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Vorrede. 


nn 


Ich übergebe dem Publikum hiermit den erſten Band 
meiner gefammelten Abhandlungen aus den Jahrbüchern für 
die Dogmatif des heutigen römischen und deutichen Privat- 
recht3 , welcher meine Beiträge zu den vier eriten Bänden 
der Zeitjchrift enthält, und dem noch im Lauf dieſes Jahres 
der zweite folgen joll, welcher die der folgenden Bände 
bringen wird. Der Umftand, daß die erjten Bände der Jahr- 
bücher bereit3 feit einer Reihe von Jahren vergriffen waren, 
während die fpäteren Bände in ftärkerer Auflage abgezogen 
find, hatte die Berlagshandlung auf den Gedanken gebracht, 
einen neuen Abdrud derjelben zu veranftalten, um den fpäter 
hinzugetretenen Abonnenten die Möglichkeit einer Ergänzung 
ihrer Eremplare zu bieten. Sie hat jedoch jpäter diefen Plan 
fallen laffen und es vorgezogen, lediglich einen Abdrud von 
meinen in den Jahrbüchern enthaltenen Abhandlungen zu 
veranftalten, denjelben aber auch auf die in den jpäteren 
Bänden erſchienenen auszudehnen. Auf mehr als einen 
bloßen Abdruck war e8 ihr dabei nicht abgefehen. Ich 
meinerjeit3 beabfichtigte anfänglich, dieſe Gelegenheit zu be- 
nugen, um meinen früheren Arbeiten die entiprechenden Nach- 
träge und Aenderungen zu geben und insbeſondere die jpätere 
Literatur zu benugen, und ich hatte bereit3 mit der erften 
und zweiten Abhandlung begonnen. Während der Arbeit 
aber überzeugte ich mich, daß ich damit etwas übernommen 
babe, was ich nicht würde durchführen können, ohne Auf- 
gaben, denen, wie ich glaube, in erfter Linie meine Zeit 


IV Borrebe. 


und Arbeitskraft gebührt, in erheblichiter Weije zu verkürzen, 
und fo bin ich zu dem mir von der Verlagshandlung unter- 
breiteten Plan eines bloßen Abdrucks zurückgekehrt. Abge- 
jehen von der eriten Abhandlung, an der ich einige ftilifti- 
iche Aenderungen getroffen, deren Nichtberüdfichtigung ich 
dem Setzer nicht aufgegeben hatte, find fümmtliche andere 
unverändert abgedrudt, jelbit in Bezug auf die Citate aus 
Werken, von denen jpäter neuere Auflagen erfchienen find, 
da die Verfaſſer derjelben ihre Anfichten zum Theil nicht 
unerheblich geändert haben, jo daß alſo das revidirte Citat 
für die Anficht, für welche ich das urfprüngliche in Bezug 
genommen hatte, gar nicht mehr gepaßt haben würde. Hätte 
ich Hier ändern wollen, jo wäre ich in die Lage gekommen, 
der ich mic) aus dem obigen Grunde entziehen wollte, auf 
die neuere Literatur einzugehen, und e8 wäre ‚prinziplo3 ge- 
weſen, fie an der einen Stelle zu berüdfichtigen, an der 
andern zu ignoriren. Nur in Bezug auf unfer deutſches 
Handelsgeſetzbuch habe ich eine Ausnahme gemacht, indem 
ih an Stellen, an denen ich vor dem Erjcheinen desjelben 
den Entwurf desſelben citirt hatte, das inzwischen möglich 
gewordene Citat des Gejegbuches jelber dafür an die Stelle 
gejegt habe. 

Es ift durch Angabe des Bandes und der Seitenzahl 
der Jahrbücher am Rande der Seite die Veranftaltung ge- 
troffen, daß der Befiger diefer Sammlung, die Citate meiner 
Abhandlungen nad) den Jahrbüchern jofort conftatiren und 
ſeinerſeits diejelben in gleicher Weije citiren fann, um wel: 
ches lebtere ich jeden Befiger diefer Sammlung im Interefje 
der Befiger der Jahrbücher, um ihnen die Auffindung eines 
Citates nicht nutzlos zu erjchweren, dringend gebeten haben 
möchte. 


Göttingen, 6. März 1881. 
Rudolph von JIhering. 
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Irſter Band 


(1857). 


I. Unfere Aufgabe. 





In unſerer an juriſtiſchen Zeitſchriften fo reichen Zeit die l Jahre. 
Zahl derſelben noch um eine zu vermehren, mag Manchem als —* 


ein ebenſo überflüſſiges wie ausſichtsloſes Unternehmen erſcheinen. 
Dies Urtheil würde vollkommen gerechtfertigt ſein, wenn die neue 
Concurrentin die Tendenz der bereits vorhandenen theilen ſollte, 
es wird aber, wenigſtens ſo weit es die Ueberflüſſigkeit unſeres 
Unternehmens betrifft, zurückgenommen werden müſſen, wenn ſich 
zeigen läßt, wie ich dies im Nachfolgenden verſuchen werde, daß 
für uns in jener Zeitſchriften-Literatur nicht bloß ein beſcheidenes 
Plätzchen, ſondern ein breiter Raum übrig geblieben iſt — breiter, 
als daß wir hoffen könnten, ihn auszufüllen. 

Noch vor nicht langer Zeit glaubte man die Aufgabe, um die 
e8 fich in ber Yurisprubenz handelte, jowie den Gegenfaß, ver 
durch fie hervorgerufen, in die Formel „hiſtoriſch“ und „nicht: 
hiſtoriſch“ faſſen zu können. Und in der That! als fich vor 
einigen Iahrzehnten vie beiven Koryphäen ver hiſtoriſchen Schule 
auf dem Gebiete des römijchen und deutſchen Rechte Savigny 


und Eihhorn zu einem Bunde zufammenthaten, galt es diejene... 


Gegenfag. Seitdem aber die Richtung, für welche fie in vie 
Schranken traten, in Eurzer Zeit die herrjchende und in dem Maß 


bie herrſchende geworben ift, daß es jenen Gegenfat überall nicht 
Ihering, Auffäpe. l 


1. Jabıg. 
Bd. 1. 


2 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung 1. 


mehr gibt, feitbem ift die Aufgabe eine andere geworben; ein 
neuer Gegenfat und ein neuer Kampf fteht in Ausficht. Daß fich 
innerhalb ver Jurisprudenz in der That etwas Neues vorbereitet, 
diefer Wahrnehmung, meine ich, wird fich felbjt der nicht ver- 
ichließen können, ver dies Neue keineswegs für etwas Gutes hält. 
Daß dies Neue fich bis jetst mehr durch ein oft unklares Streben, 
jelbft ein wildes Drängen und Wogen, als durch Leiftungen an- 
gekündigt hat, will ich nicht in Abreve ftellen. Auch in der Wiſſen— 
Ichaft pflegt, wenn ein friicher Wind auflömmt, ver Staub auf: 
zuwirbeln, und wie viele e8 auch geben mag, vie fich barüber tie 
Augen reiben, jo möge ung doch tie Erwägung tröften, baß ber 
Staub bald wieder zu Boden finkt, und eine Sturm- und Drang: 
periobe am wenigften auf dem Gebiet ver Jurisprudenz von langer 
Dauer fein kann!). Auch das vorige Jahrhundert hatte feine 
Sturm- und Drangperiode in der Jurisprubenz ; e8 war bie Zeit 


3.de8 Thomafins, eine Zeit, in der e8 mächtig wogte in den Ge— 


müthern, wo man es für rühmlich und nöthig hielt, mit ver Ueber: 
lteferung zu brechen und der „Aufklärung“ freies Spiel zu laffen. 
Welche Flachheit Fam damals zum Vorſchein! Wie trivial und 
nüchtern war troß aller tiefeingreifenden Neuerungen, die fich in 
Leben und Wifjenfchaft an feinen Namen fnüpfen, Thomaſius 
ſelbſt, wie brüftete fich da das Unvermögen, und wie hielt fich 
Jeder zum Reformator berufen, der die Feder führen konnte! Und 
dennoch, troß der unglaublichen Summe von Oberflächlichkeit und 


1) Ein Leipziger Kritiker meines Werkes iiber den Geift des röm. Rechts 
(Kunze), ber in der Annahme einer bevorftehenden neuen Epoche in ber 
Jurisprudenz mit mir übereinftimmt, fieht fogar ftatt des bloßen Windes, 
mit dem ich mich begnüge, einen förmlichen Sturm im Anzuge und hat eine 
eigene Klaffe von „Sturmvögeln“ aufgeftellt, unter die er auch mich zu ver- 
jeten die Güte gehabt hat. Seit dem Erfcheinen feines Buches über die Obli« 
gation, auf das ich unten zurückkommen werbe, ift mir allerdings das Bebürf- 
niß ber Aufftellung einer derartigen civiliftifchen Vögelgattung Har gewor— 
ben, zugleich aber auch, daß ich feine ausreichenden Ansprüche auf die Ehre 
babe, diefer Klaffe auzugehören, weßhalb ich ihm meinen Pla mit dem Bor: 
ichlage, ihn felber einzunehmen, zur Dispofition ftelle. 


I. Unfere Aufgabe. 3 


Abgeſchmacktheit, die diefe Zeit zu Tage förderte und im ber fie es 1, Sabre. 
wohl jeder anderen zuporgethan hat, e8 arbeitete fich ein wirklicher 

Kern heraus, Gejeßgebung und Wiffenfchaft ftanden noch lange 

unter den, wenn auch nicht immerhin gerade heilfamen Einflüffen 

diefer Periode, und mehr als ein Zweig der Jurisprudenz datirt 

feine ſelbſtändige Eriftenz erft von jener Zeit an. 

Was ijt e8 denn, das augenblicklich in unferer Wifjenfchaft 
gährt und drängt? Können wir uns darüber fchon jett Far wer: 
den, fünnen wir das Ziel, dem die Bewegung zuſtrebt, bereits 
erfennen, wenn auch in noch jo weiter Ferne, oder find wir noch 
auf ein blindes Suchen und Umhertappen angewiefen? Ich 
glaube: erfteres, ja ich meine, das Ziel läßt fich bereits mit wenig 
Worten bezeichnen. In all’ unferem Suchen und Streben, fo 
verfchiedenartig e8 im Uebrigen auch fein mag, regt fich doch 
Eine bewegende Kraft, Ein Gedanke, der Gedanke nämlich, daß 
die Wiffenfchaft nicht auf ein bloß receptines Verhalten gegen- 
über dem biftorifchen Stoff angewiejen, jondern das Recht und 
den Beruf zur productiven Geftaltung hat, und follte ich ven 
Gegenſatz, um den e8 fich meiner Meinung nach von jegt an han: 
bein wird, in eine Formel bringen, ich könnte ihn nicht anders ©. «a. 
faffen, ald: veceptive und probuctive Jurisprudenz. Ob— 
gleich die gegenwärtige Betrachtung lediglich die Dogmatik zum 
Gegenſtande hat, fo ift doch ver Gegenſatz felbft nicht auf fie be- 
ſchränkt, er trifft ebenfowohl die Rechtsgeſchichte, wenngleich der 
gewählte Name für leßtere weniger paſſend erjcheinen dürfte. 

Auch bei ihr aber kann man von einem rein receptiven Ver— 
halten gegenüber dem Hiftorifchen Stoff reden. Es befteht darin, 
daß der Rechtshiftorifer fich bei der Form, in der die rechtshifto- 
riichen Ereigniffe in ver Gefchichte auftreten, beruhigt. Damit 
muß natürlich jede vechtshiftorifche Forſchung zunächft beginnen, 
und wenn ich behaupte, daß die Behandlung der Rechtsgefchichte 
von Seiten der hiftoriichen Schule vorzugsweiſe dieſen Charakter 
an ſich trägt, jo beabfichtige ich damit feinen Vorwurf auszu- 
ſprechen, ſondern ich erkenne jene Beſchränkung als burchaus 

1* 


4 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung 1. 


1 Sabre. berechtigt an. Niemand kann mehr als ich ſelbſt e8 ihr Dant 


a) 
= 


wiffen, va mein in dem oben genannten Werke gemachter Verſuch, 
mich von diefer Weiſe loszufagen, nur auf dem foliden Grundbau, 
den die Rechtsgeſchichte durch jene Richtung gelegt hatte, denkbar 
war. Aber eben fo jehr habe ich auch die Ueberzeugung, daß das, 
was fich für fie ziemte, nicht mehr für ung ziemt, daß vielmehr, 
nachdem jie jene Aufgabe im Wejentlichen gelöft hat, die Wiſſen— 
ichaft für ung wieder ein neues Problem in Bereitichaft hält. Ich 
habe mich in dem genannten Werke darüber ausgejprochen und 
meinen Antheil zur Löſung desſelben beizutragen verfucht, es mögen 
daher wenig Worte genügen. 

Das Evangelium der Rechtsgejchichte ver Zukunft befteht in 
dem Satz, daß hinter dem, was in ber gefchichtlichen Entwidlung 
des Rechts als äußere Thatjache hervortritt, hinter dem rechts— 


geſchichtlich Concreten, noch ein anderes Stück Nechtsgefchichte 


ſteckt — und zwar das befte Theil — welches aber dem Zeitge- 
nofjen, weil er zu. nahe fteht, mehr oder minder verbedt, erſt dem 
Fernerſtehenden vollftändig wahrnehmbar wird. Die Berichte ver 
Zeitgenofjen , die Gefegbücher und die wifjenfchaftlichen Darftel- 
lungen des Rechts enthalten von dieſem abftracten Element ver 
Rechtsgefchichte unmittelbar fo gut wie nichts, aber fie gewähren 
die Möglichkeit, e8 ihnen zu entnehmen. Wie der Naturforjcher 
bie foffilen Ueberrete einer vergangenen Schöpfungsepoche benutzt, 
daß fie ihm Rede und Antwort ftehen über Tragen, über bie fie 
unmittelbar nichts ausjagen, wie ihm oft die Heinften Stücke 
die wichtigsten Aufichlüffe geben, ein Knochen ihm das ganze Thier 
vorführt, und ein Zahn die Nahrungsmittel lehrt, auf die das 
Thier angewiejen war, ganz jo verhält e8 fich auch mit den Ueber- 
reſten einer vergangenen vechtshiftorifchen Epoche. Wenn man 
alſo früher, um es parador auszubrüden, den Werth vechtshifto- 
rifcher Darftellungen und Entdedungen nach ihrer Quellen- 
mäßigkeit zu bemefjen pflegte, jo werben die Verdienſte in der 
neuen Richtung umgekehrt durch die Niht-Quellenmäßig- 
feit bedingt fein, und die wichtigften rechtshiſtoriſchen Entdeckungen 


I. Unfere Aufgabe. 5 


ber Zufunft werben in folchen Sägen und Gedanken beftehen, vie !,Jehrs- 
fein römifcher Yurift ausgefprochen hat. Im diefem Sinne fann 
man aljo auch in der NRechtsgefchichte von einer probuctiven 
Thätigfeit jprechen ; denn wenn auch das, was wir juchen, etwas 
objectiv Hiftorifches ift, fo ift doch die Auffindung desſelben injo- 
fern eine That, eine Production des Subjects, als die Abftrac- 
tionen, zu denen fich dasſelbe gezwungen fühlt, die Tendenzen und 
treibenden Gedanken, die es in der hiftorifchen Bewegung nach- 
weijt, die nationalen Grundanfchauungen, auf die e8 die einzelnen 
Rechtsſätze zurückführt, kurz als diefer ganze abftracte Stoff nicht 

als jolcher in ver Ueberlieferung wahrnehmbar wird. Durch eine S. 6. 
jolche Methode, wie immerhin wir fie nennen wollen, wird bie 
Wiſſenſchaft nicht von dem concreten Stoff abgeführt, jondern ihm 
umgefehrt in einem viel höheren Grabe zugeführt, als dies bei ver 
rein receptiven Methode möglich iſt. Denn unendlich Vieles, 
was der legteren als werthlos und folglich als nicht mittheilungs- 
würdig erſchien, enthält unter ven Händen der erfteren durch den 
Nachweis, daß fih in ihm irgend etwas Höheres, Unfichtbares 
abjpiegelt, einen ungeahnten Werth. 

Der Richtung aber auf das Höchfte ſoll nur der bei dieſen 
Beſtrebungen ſich berühmen, der auch das Kleinſte ſchätzt und 
achtet, — wer nicht im Kleinſten ſucht und forſcht, wird nie fin— 
den, was er ſucht. Ich erkenne es darum als einen für die Be— 
urtheilung eines jeden Werkes, das in dieſer Richtung arbeiten 
will, und mithin auch des meinigen, durchaus berechtigten Maß- 
ftab, ja als die entſcheidende Probe an, ob und in wie weit e8 dem 
Verfaſſer gelungen ift, Splitterchen und Steinchen, die man bis- 
ber für werthlos am Wege liegen Tieß, wiffenjchaftlich zu ver: 
werthen. Die Schwierigkeiten ver Bearbeitung werden aljo bei 
diefer Methode nicht verringert, ſondern gefteigert, denn zu dem 
Stoff, welcher verjelbe bleibt, und zu der bisherigen concret-hifto- 
riichen Bearbeitung desſelben gejellt fich eine ungleich ſchwierigere, 
intenfivere: die abftracte Verwerthung desſelben hinzu. Wer fich 
nicht mit vollem Exrnjt, mit ganzer Liebe und Hingebung in ben 


6 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung I. 


1, Sabıg. Stoff verjenkt, fich nicht mit feinem ganzen Fühlen und Denten 


S 
-ı 


in die Zeit hineinlebt, deren Innerjtes er zu enthüllen gedenkt, 
wird die Geijter der Vergangenheit ohne Erfolg bejchwören. 
Ihm werden nur die Ausgeburten feiner eigenen Phantafie er- 
jcheinen. Das ift aber allerdings das Mißliche dieſer Methode, 
daß fich die GSeichtigfeit und Arbeitsjchen in einem ganz andern 
Maße in ihr verfuchen werben, als fie dies bei der receptiven 


Methode wagen fonnten. Sie hat einen fo verführerifchen Reiz, 


dieſe Geiſter-Beſchwörung, und fie erfcheint für Jeden, der an 
ſchwerer Arbeit feinen Gefallen findet, jo geeignet, um ohne Stu- 
dien, Kenntnifje und Anftrengung zur literarifchen Production zu 
gelangen, daß es mich Wunder nehmen follte, wenn nicht gerade 
die oberflächlichften Naturen an ihr das meifte Gefallen finden 
würden, und wenn nicht diefer Zweig ber Wiſſenſchaft der Ab- 
lagerungsplag der jchlechtejten Literatur werden follte, wie denn 
bereits jchon jetzt in dieſer Beziehung ein vielverjprechenver An- 
fang gemacht ift — Eintagsproductionen, die kaum aufgetaucht be= 
reits wieder der Vergeſſenheit anheimgefallen find. Die Gefahr 
für die Wiſſenſchaft ift freilich nicht groß, venn gegen nichts tritt 
jo raſch eine Weberfättigung und ein moralifcher Efel ein, als 
gegen das Pjendodejtillat des „Geiftes,“ ven wiffenjchaftlichen 
Tufel, und ich hoffe, daß diefer Zeitpunkt bei ver Kritif, die, wie 
es jcheint, ven Maßſtab zur Beurtheilung dieſes Artikels bisher 
noch nicht gefunden hat, bald eintreten und fie zu einer Strenge und 
Schärfe veranlafjen möge, die nirgends mehr am Platz ift, als hier. 

Ich wende mich jet dem eigentlichen Gegenftande ver vor- 
liegenden Betrachtung zu, der Dogmatif. Für fie trifft der Ge— 
genſatz der receptiven und productiven Surisprudenz in ungleich 
höherem Maße zu als für vie bisher betrachtete Methode ber 
Nechtsgejchichte, denn nur auf ihrem Gebiet kann von wirklichen 
juriftiichen Productionen die Rede jein. Ich werde ven Gegenſatz 
zunächit ohne alle Beziehung auf unfere heutige Jurisprudenz dar- 
zuftellen verfuchen,, jpäterhin möge die Frage folgen, wie lettere 
ſich zu demſelben verhält. 


l. Unſere Aufgabe. 7 


Der erſte Anfang aller wiſſenſchaftlichen Bearbeitung des! Jahre. 
Rechts charakterifirt fich durch den unmittelbaren Anjchluß an die 
Form, in der dasjelbe im Gefet erfcheint, durch ein rein receptives 
Berhalten zu ven Quellen. Interpretation der Gejete ift die ab- 
jolut niedrigſte Stufe aller wifjenjchaftlichen Thätigfeit, aber zu- ©. s. 
gleich die nothwendige Vorſtufe aller höheren. Der erklärte Zwed 
berjelben ift Bejchränfung auf ven Willen des Gefetgebers. Alles, 
was fie findet, ift unmittelbar oder mittelbar im Geſetz enthalten, 
mit dem Rechtsſtoff geht hier feine innere Umwandlung vor, 
denn er behält den Charakter bei, den er im Gejet an fich trägt: 
ben von Rechtsſätzen, Nechtsregeln, Nechtsprincipien. Im den 
Bereich der Interpretation aber fällt nicht bloß die Darlegung 
des unmittelbaren Inhalts des Gefeges, fondern auch die Er- 
ihließung des mittelbaren, aljo die Ableitung des Prinzips 
aus den im Geje gegebenen einzelnen Entjeheidungen und um— 
gekehrt die Entwicklung der Conſequenzen aus dem dort auf- 
gejtellten Prinzip, kurz das logifche Auf- und Abfteigen innerhalb 
des Geſetzes. 

Die juriftiihe Production geht num theils über dieſen 
Stoff hinaus, indem fie einen abjolut neuen Stoff hervorbringt 
(was man die Debuction aus der Natur der Sache genannt hat, 
man fönnte fie auch die juriftifche Speculation nennen), theils be- 
ſchränkt fie fich auf ihn, operirt aber mit ihm in einer Weije, ber 
fich das Prädicat einer neugeftaltenden und mithin productiven- 
Thätigfeit nicht abjprechen läßt. Ob die analoge Auspeh- 
nung des Gejeges in dem Sinn, wie man fie gewöhnlich definirt, 
auf diejes Prädicat Anſpruch habe, laſſe ich dahingeſtellt; in dem 
Sinn, in dem ich unten ihren Begriff beftimmen werbe, kann 
darüber fein Zweifel fein. 

Ich unterjcheide zwifchen höherer und niederer Juris— 
prubenz, zwijchen dem höheren und niederen Aggregat- 
zuftand des Rechts). Die reguläre Erfcheinungsform, in dere. e. 


2) Eine Andentung biefer Auffaffung babe ich bereits in der Einleitung 
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1 Satrg. das Necht in die Wirklichkeit tritt, ift die der Nechtsregel, möge 


letztere mehr allgemein fein, in welchem Fall man den Ausdrud 
Rechtsprinzip zu gebrauchen pflegt, oder mehr fpeziell und be- 
ichränft, in welchem Fall ver Ausprud Rechts ag gangbarer ift. 
Ob die Regel äußerlich die imperativifche Form an fich trägt, 
iſt hierfür vollfommen gleichgültig; das Imperativifche liegt im 
Gegenftande. Alle Operationen der Surisprudenz nun, bie dem 
Rechtsſtoff diefe jeine urfprüngliche und unmittelbar praftifche 
Form belaffen, die es aljo über Rechtsſätze und Nechtsprinzipien 
nicht hinausbringen, mögen fie dieſelben jelbft gefunden oder nur 
bie vom Geſetzgeber gegebenen verarbeitet haben, vechne ich zur 
niedern Jurisprudenz. 

Der Gegenjag ver höheren zur niederen Jurisprudenz be- 
jtimmt ſich durch den Gegenſatz des Nechtsbegriffes zu ber 
Nechtsregel, und den Uebergang des Rechts aus dem niedern in 
den höhern Aggregatzuftand vermittelt die juriſtiſche Con— 
jtruction, indem fie den gegebenen Rohſtoff zu Begriffen er- 


hebt. Die Umwandlung, die hiermit erfolgt, befteht negativ 


darin, daß der Stoff feine unmittelbar praftiiche und imperativifche 
Form völlig abftreift, pofitiv tarin, daß er die Geftalt eines 
juriftifchen Körpers annimmt. Die Gejammtmafje des Rechts 
erjcheint jetzt nicht mehr als ein Syjtem von Süßen, Ge— 
danken, fondern als ein Inbegriff von juriftichen Eriftenzen, 


-Botenzen. Wir behalten die Vorſtellung eines juriftifchen 


Körpers als die einfachfte und natürlichfte bei. Jeder biefer 
Körper hat feine bejondere Art, Natur und Eigenfchaften, vermöge 
deren er fähig ift, gewiffe Wirkungen hervorzubringen. Unſere 
Aufgabe ihm gegenüber nimmt dadurch ven Charakter einer 
naturhiftorifhen Unterfuhung an. Wir haben alfo 
jeine Eigenjchaften und Kräfte zu ermitteln, die Art, wie er ent- 


zu meinem Buch über den Geift des römischen Rechts gegeben (B.1 ©. 26f.), 
eine nähere Ausführung ift dem Abfchnitt über die Technik der römischen Ju— 
risprubenz (B. 2 Abth. 2) vorbehalten [inzwijchen erſchienen, B. 3 $ 38— 
41 des genannten Werks). 


I. Unfere Aufgabe. 9 


fteht und untergeht, die Yagen und Zuftände, in bie er gerathen 1, Sabre- 
fann, den Einfluß, den er dadurch erleidet, die Metamorphofen, 
deren er fähig ift, anzugeben, jeine Beziehungen zu anderen juri- 
jtiichen Größen , die Verbindungen, die er mit ihnen eingeht, bie 
Conflicte, in die er mit ihnen geräth, zu bezeichnen, ſodann auf 
Grund aller diefer vorangegangenen Unterfuchungen die Natur 
desſelben, jeine juriftifche Individualität wie in einem logifchen 
Brennpunkt im Begriff zu erfaflen, ſchließlich aber in derſelben 
Weife, wie ver Naturforfcher die naturhiftoriichen Objecte Haffi- 
fieirt, die ſämmtlichen juriftiichen Körper in und zu einem Syſtem 
zu ordnen. Es vereinigt fich hierbei die Aufgabe einer natur- 
biftorifchen Forſchung mit der einer Fünftleriichen Schöpfung. 
Denn die Dbjecte, deren Natur und Wefen wir zu bejtimmen 
haben , follen wir jelbjt erjt formen und fchaffen. Allerdings ift 
uns das Material dazu gegeben, allein das, was wir daraus 
machen, ift in der That unfere eigene Schöpfung, denn wir bringen 
den Stoff nicht bloß in eine andere Ordnung, fondern wir ge- e. ıı. 
jtalten ihn um. Nach welchen Rüdfichten und Gefichtspunften 
wir dies thun, welcher Kunftgriffe und Hülfsmittel wir uns dabei 
bedienen, welchen Anforderungen wir zu genügen haben, kurz, die 
Frage von den Gejegen der juriſtiſchen EConftruction 
glaube ich, da ich fie an der angegebenen Stelle behandelt habe, 
hier um fo eher übergehen zu können, da fie mit dem Zweck bes 
gegenwärtigen Aufjages in feinem nothwendigen Verbande jteht. 
Dagegen darf ich e8 nicht unterlaffen, die hohe Bedeutung diejer 
juriftifchen Geftaltung des Nechtsftoffs zwar kurz, aber mit allem 
Nachdruck hervorzuheben. 

Das Interefje derfelben ift fein bloß wifjenfchaftliches, wenn 
man nämlich zwifchen wifjenjchaftlich und praktifch einen Gegen- 
jag machen will, fondern ein im äufßerften Grade praftifches. Es 
wird nämlich dadurch zunächit dem vorhandenen Stoff eine Ge— 
ftalt verliehen, welche die fubjective Beherrſchung vesfelben im 
hohen Grade erleichtert, was für die Anwendung des Rechts von 
außerordentlichem Nuten ift. Die Erleichterung bejteht barin, 
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daß die auf diefem Wege gewonnene plaftifche Geftaltung bes 
Stoffs denjelben vem juriſtiſchen Anfhauungsvermögen 
zugänglich macht und dadurch dem Gebächtniß die Mühe abnimmt, 
fich eine Summe von einzelnen pofitiven Beftimmungen mechantjch 
einzuprägen). Das weiche, biegfame Element der Rechtsſätze, 
das der Auffaffung feine feiten Anhalts- und Ruhepunkte darbot, 
hat fefte Geftalt angenommen, es hat fich angejegt an dem 
Knochenbau, dem Gerippe, das der Begriff ihm geftellt hat, dies 
Ganze ift aus einer Maffe von Einzelnheiten ein einziges und 


. einiges Ganze geworden : unfer juriftifcher Körper. Die einzelnen 


Rechtsſätze figuriven jegt als einzelne Züge und Punkte in dem 
Bilde, das fich unfere Borftellung von dem Gegenftand macht, fie 
finden ihren Halt an der Gefammtvorftellung und gleich letzterer 
ihren legten Stütpunft an dem Begriff: dem logijchen Grundriß 
des Gegenftantes, ver die wefentlichen Lineamente besjelben 
wiebergibt. 

Durch diefe Plaftif des Nechts erhält nun zugleich — und 
darin liegt ein zweiter Nuten derſelben — ein Bedürfniß feine 
Befriedigung, das, fo wenig davon auch die Rede zu fein pflegt, 
boch in der That eine der wichtigften Triebfevern aller Iurispru- 
benz ift, ich will e8 das juriftifch-äfthetifche nennen. Es 
mag parabor fingen, von einem juriftifhen Kunſtſinn zu 
ſprechen, umd doch ift e8 nicht anders möglich, e8 gibt feinen an- 
dern Ausdrud für die Sache. Will man fich von dem Dafein 
und der Macht vesfelben überzeugen, jo blide man nur um fich. 
Sch will nicht auf die römijche Jurisprudenz verweilen ; fie hatte 
ihn fchon in der Wiege, ihre frühften Leiftungen, die feltfamen 
Gebilde der alten Zeit, find nichts als Probucte dieſes Kunftfinns, 
des jpäteren Rechts der claffiichen Periode gar nicht zu gevenfen. 
Sch will mich vielmehr auf die moderne Jurisprudenz befchränten. 


3) Die Vereinfahung des Rechtsftoffes auf dem Wege der logiſchen 
Eoncentration, von ber ih am angegebenen Ort weiter gehandelt habe, 
ift der naturbiftorifchen Behanblungsweife des Rechts nicht eigenthümlich. 


1. Unfere Aufgabe. 11 


Das römifche Recht verdankt feine Reception vorzugsweije ber! Sahrs- 
Befriedigung, bie e8 diefem Sinne gewährte, und worauf anders 
beruht die Anziehungskraft, die dasſelbe noch heutzutage auf jeden 
Juriſten ausübt? Es handelt fich hierbei nicht um ben Neiz einer 
bloß formalen Logik und Conſequenz, fondern um die Schöpfung 
einer Welt aus vein geiftigem Stoff, eine Nachbildung der Natur 
im Elemente des Gedankens. Dieje Welt ift vie wahre Heimath 
des Juriſten, nach ihr zieht es ihm ftets hin, und ſchon die frühften 
Yebensregungen der Iurisprudenz haben ihre Bildung und ihres. ıs. 
Vervollkommnung zum Gegenftande. Im ihr wurzelt die Be- 
geifterung,, deren ber Iurift für feine Wiffenfchaft fähig ift, umd 
die nach dem Maße, in dem es ihm gelungen, in fie einzubringen, 
eine Höhe erreichen kann, die einem Nichtjuriften, der von dem 
Dafein diefer über der nievern und fubftantiellen Welt des pofi- 
tiven Stoff fich erhebenven ivealen, ihm unfichtbaren Kunft- 
ihöpfung feine Ahnung hat, ein Räthfel fein muß, und die auch in 
der That feinen Sinn hätte, wenn der Jurift verdammt wäre, 
fich in jenen nievern Regionen herumzutreiben und die mithin auch 
da nicht erfunden werden kann, wo die Jurisprudenz fich zur Höhe 
der Fünftlerifchen Geftaltung des Stoffs noch nicht erhoben hat. 
Ohne Liebe geveiht Fein Ding, die Liebe des Juriſten aber zu fei- 
nem Sach, möge er fich Praftifer oder Theoretifer nennen, wurzelt 
eben in dem Kunftelement des Rechts; in der Erhebung und Ver— 
geiftigung des Stoffes, den Menjchenfagung gejchaffen, zu idealen 
Formen ; in den Wundern diefer höheren Welt, deren er fich nicht 
einmal bewußt zu werden braucht, um mächtig von ihnen ergriffen 
zu werben; im ber Drbnung und Harmonie, ber Einfachheit und 
Schönheit, die hier herrſcht; in ver fejten Ablagerung ver Ge- 
danken-Maſſen und der Schärfe ihrer Formen; in der Sicherheit, 
mit der er zwijchen biefen Maſſen wandeln kann; in dem uner- 
ihöpflichen Reichthum, ver überall, wo er tiefer eindringt, zu 
Zage tritt. Könnte man diefe Welt dem Laien erfchließen, 
brächte er das Auge mit, um fie wahrzunehmen, -e8 würde ihn 
ſtatt der geringjchägenden Meinung vom wifjenfchaftlichen Werth 
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ber Yurisprudenz das Gefühl ver Achtung und Bewunderung er- 
greifen, er würde es erflärlich finden, daß eine Vertiefung in 
dieſe Welt nicht Arbeit, fondern Genuß und im Stande ift, bie 


. ganze Seele und das ganze Yeben auch eines geiftig anfpruchsvollen 


Menſchen auszufüllen. 

Habe ich das Verhältniß vielleicht idealiſirt? Ich gebe zur, 
daß mir zu meinem Bilde nicht jene Fachgenofjen geſeſſen haben, 
benen nie, weber auf der Univerfität, noch jpäter das Verſtändniß 
jener Welt aufgegangen ift, weil ihr Sinn von vornherein nur 
auf das Niedere ftand. Aber ebenjowenig habe ich ven Zujchnitt 
bloß nach mir jelbjt gemacht, vem ver Beruf e8 verftattete, fich ganz 
in fie zu vertiefen. Es ftände jchlimm um die Jurisprudenz, 
wenn bloß das theoretifche Studium verjelben jene Stimmung und 
Liebe hervorzurufen vermöchte, ich provocire für die Richtigkeit 
meiner Auffafjung getroft auf pas Urtheil des tüchtigen Praftifers, 
überzeugt, daß ich nur ausgeſprochen habe, was er jelbjt 
gefühlt hat. 

Alles bisher Gejagte würde auch felbjt dann zutreffend fein, 
wenn ver Werth der höheren Jurisprudenz oder der naturhiftori- 
ichen Betrachtung des Nechts bloß darin beftänte, daß fie dem 
vorhandenen pofitiven Stoff die entjiprechende juriftifche Ge- 
ftaltung gäbe. Allein zu dieſer fpezificirenden Thätigfeit geſellt 
fich noch eine andere Hinzu, die nur auf dieſem höhern Standpunkt 
möglich wird, eine rein productive. “Die höhere Jurisprubenz 
ift nicht bloß Bildnerin des Stoffs, ſondern auh Schöpferin; 
und nur fie ift e8, denn nur fie fann mit Sicherheit und Be- 
wußtjein einen neuen Stoff probuciren. Die einzige Operation, 
bei der auch für die niebere Jurisprudenz der Schein einer pro- 
buctiven Thätigfeit entftehen könnte, weil letere fich hier wenig- 
jtens von ihrem Object, vem Willen des Geſetzes, entfernt, ift bie 
analoge Ausbehnung. Allein auch fie ift vom Standpunkt ver 


Ss. 15. niederen Yurisprudenz aus weber recht zu begreifen, noch mit 


Sicherheit zu bewerkjtelligen. Denn wenn man einmal nur 
Rechtsſätze kennt und nur mit Nechtsfägen operirt, wie läßt 
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es fich begreiflich machen, daß ein Rechtsſatz, den der Geſetzgeber 1, Jahre. 
nur für irgend ein bejtimmtes Verhältniß aufgeftellt hat, auf ein 
anderes jollte ausgebehnt werden dürfen? Wegen des Bebürf- 
nifjes? Allein wenn der Gejetgeber dasſelbe nicht anerkannt hat, 
wie bürften wir es thun? Wegen Gleichheit des Grundes? Allein 
was ift Gleichheit des Grundes? Und wohin würde ein Operiren 
mit biefem Gefichtspunft führen! Von jenem Standpunft aus 
möge die analoge Ausdehnung immerhin durch den gefunden Takt 
oder die injtinctive Ahnung ihrer wahren Bebeutung in richtiger 
Weiſe gehandhabt werben, aber begriffen werben fann fie 
nicht. Dies ift erft nur von unferm Standpunkt möglich. Ihre 
Definition wird bier jehr einfach, fie lautet nämlich dahin: die 
analoge Ausdehnung ijt nichts als die Beantwortung der Frage: 
gehört ein Rechtsſatz, ver Hiftorifch zuerſt an einer einzelnen Art 
aufgetreten ijt, ver Art over ver Gattung an? Der Rechtsjag: 
dolus pro possessione est ward aufgeftellt bei Gelegenheit eines 
Senatsbejchluffes über die hereditatis petitio. Es tft befannt, 
daß die römischen Yuriften ihn nicht bloß auf jämmtliche in rem 
actiones, jondern auf Klagen, die gegen ven Beſitzer als jolchen 
gerichtet find, ausvehnten. Worauf beruhte dieſe Auspehnung? 
Die hered. pet. ift eine einzelne Art der gegen den Beſitzer als 
jolhen gerichteten Klagen, fie vereinigt mit den Momenten, die 
ihr al8 Spezies eigenthümlich find, andere, bie der ganzen 
Gattung gemeinfam find. Als nun jener Rechtsjfag bei ver 
her. pet. aufgeftellt ward, mußten vie Juriften fich fragen: ge- 
bört verjelbe ver einen oder andern Seite der her. pet. an, hat 
er in ihrer ſpezifiſchen Natur als her. pet. , oder in ihrer Natur e. 16. 
als Klage gegen ven Befiger als folchen feinen Grund? und die, 
Frage fo gefaßt, konnte die Beantwortung verjelben nicht zweifel- 
haft fein. 

Die analoge Auspehnung gehört hiernach der höheren Juris: 
prubenz an, benn fie fett die naturhiftorische Auffaffung des Rechts 
voraus, fie erfordert eine Feititellung des Gattungs- und Art: 
Begriffs, eine genaue Sonderung deſſen, was der ganzen Gattung 
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gemein und der einzelnen Art eigenthümlich ift. Der Nuten 
biejer letteren Arbeit beſchränkt fich Feineswegs auf die analoge 
Ausdehnung. Wenn der Gattungsbegriff erfaßt und gehörig 
ausgebildet ift, jo ift damit nicht bloß für alle jetzt bereits vor- 
handenen, ſondern auch für alle Fünftig auftretenden Spezies ein 
jtet8 beveites Nechtsmaterial gewonnen. Hierin hat es feinen 
Grund, daß eine ausgebildete Jurisprudenz nie ein abjolutes De— 
ficit an Rechtsjägen zu befürchten hat. ‘Denn in wie ungewöhn- 
lichen, abweichenden Bildungen fich auch der fortjchreitende Ver— 
kehr ergehen möge, die Beforgniß, daß er uns etwas abjolut Neues 
bringen könnte, d. h. etwas, was nicht unter irgend einen unjerer 
bisherigen Begriffe fiele, — dieſe Beſorgniß ift eben fo unbe- 
gründet, ald wenn man glauben wollte, e8 könnten heutzutage 
noch Thiere entdeckt werden, die im zoologiſchen Shitem ber heu- 
tigen Wiſſenſchaft abfolut kein Unterfommen fänden. Eine Juris: 
prudenz, bie ſeit Sahrtaufenden arbeitet, hat bie Grundformen oder 
Grundtypen der Nechtswelt entdeckt, und innerhalb ihrer verläuft 
auch jede fernere Bewegung, fo jehr fie im Uebrigen von ber bis- 
herigen bivergiven möge; eine gereifte Jurisprudenz läßt fich nicht 
mehr durch die Gejchichte in Verlegenheit bringen. 

Sch wende mich jet ber eigentlich fchöpferifchen Thätigfeit 
ver höheren Jurisprudenz zu. Jedes Blatt der römifchen Rechts- 
quellen gewährt die Gelegenheit, fich von ihr zu überzeugen. Wie 
manche Lehren gibt e8, die lediglich ein Product ver römijchen 
Jurisprudenz find, bei denen die Jurisprudenz von jedem gejeß- 
lichen Anhaltspunkt verlaffen, rein auf fich felbft, d. h. die Er- 
ſchließung ber innern Nothwendigkeit, die Erforfchung ver Natur 
der Sache angewiefen war. Woher ftammt das Accrescenzrecht, 
die Lehre von der Spezification, der Acceffion, vom dies, von der 
Bedingung, der Nichtigkeit, Anfechtbarfeit und unzählige andere ? 
Ein Meifterftüd in diefer Beziehung ift die Xehre von ver Theil- 
barkeit und Untheilbarfeit ver Nechte, man könnte fie wegen ber 
unendlichen Feinheit und Kunſt, mit der fie ausgearbeitet ift, eine 
eiviliftifche Siligranarbeit nennen. Kein Geje hatte eine einzige 
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ver Fragen, die hierbei zur Sprache kamen, entſchieden oder auch 1, Subrs- 
nur berührt. Die ganze Maffe von Rechtsftoff, die hier zu Tage 
gefördert ward (und man vergegenwärtige fich einmal bie über das 
ganze Rechtsgebiet fich erftredende Austehnung ver Lehre, bie 
unzähligen praftifchen Rechtsfragen, in die fie fich bei den Servi- 
tuten, beim Pfandrecht, bei ven Obligationen u. f. w. auflöft), 
jene ganze Mafje aljo ijt nichts als eine Schöpfung der römifchen 
Jurisprudenz, gewonnen lediglich auf dem Wege einer natırrhifto- 
riſchen Betrachtung. Die Jurisprudenz hat diefe Trage kaum 
anders angefaßt und gelöft, als die Naturwiſſenſchaft 3. B. die 
Trage über das fpezifiiche Gewicht der Körper. Sie hat mit 
jedem einzelnen Rechtsförper eine Zerfegung vorgenommten , den 
Einfluß, den diejelbe auf ihn ausübt, ermittelt und endlich auf 
Grund aller diefer Verſuche ihre Lehre von der Möglichkeit und 
dem Einfluß einer Theilung dev Rechtsförper gewonnen. Auch 
darin trifft der Vergleich mit der Naturwiffenichaft zu, daß es 
nicht ein unmittelbar praftiicher Zwed war, oder daß wenigſtens e. 18. 
nicht ausjchlieglich diefer e8 war, welcher die Unterfuchung ver: 
anlaßte und leitete, ſondern daß e8 zugleich ein rein wifjenjchaft- 
liches Interefje galt, bei dem ſchon bie Luft und Freude an Ent- 
deckungen ven Forſcher weiter trieb. Aber wie bie Entdeckungen 
der Naturwiffenfchaft, jo kommen auch hier die Entdeckungen ber 
Jurisprudenz dem Leben zu Gute. Nicht gerade ſofort, nicht 
gerade in diefer Form. Vielleicht liegt mancher von den gefun- 
denen Rechtsjägen ein Jahrhundert lang unbenugt, bevor fich ber 
erſte Fall ereignet, auf ven er angewandt werben fan, vielleicht 
kann er nie auf eine folche unmittelbare praftiiche Verwerthung 
hoffen, aber er leiftet feinen Dienft, indem er die Brüde zu andern 
wird, oder indem er fie trägt, ftütt, ergänzt. Und wäre auch gar 
fein Nuten abzuſehen, fo ift er eben va feiner ſelbſt wegen, 
er exiftirt, weil er nicht nicht-eriftiren kann, und weil bie 
Jurisprudenz nicht Iurisprudenz fein und ihren praftifchen 
Beruf nicht erfüllen könnte, wenn fie nur das unmittelbar Prak— 
tiſche ſuchen wollte. Das ift auch eine von den guten Xehren, 
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bie uns bie römische Surisprubenz gegeben hat, daß die Wiffen- 
ihaft, um wahrhaft praftifch zu fein, fih nicht auf 
das Praktiſche bejhränfen darf. 

So wenig ich ven jegensreichen Einfluß des praftiichen Be— 
bürfnifjes auf die Ausbildung der Wifjenfchaft verfenne, jo jehr 
ich aus meiner eignen dürftigen Erfahrung weiß, daß nicht felten ein 
Nechtsfall, indem er uns eine bisher nicht aufgewworfene Frage 
vorführt, uns neue Seiten des Verhältnifjes erjchließt und da— 
burch vie Theorie wejentlich fördert, fo kann ich es andererfeits doch 
nicht genug hervorheben, daß die naturhiftorifche Behandlungs: 
weile des Rechts der Wiffenfchaft es möglich macht, mit ihren 
Antworten den Fragen der Praris voranzueilen, ihr aljo das 
demüthige Loos erjpart, fich lediglich durch die Praris zu neuen 


<. ı9. Entdeckungen anregen zu laſſen, und fo zu jagen, Hinter ihr her 


zu hinken. Nicht die Phantafie, welche jeltiame und bisher noch 
nie vorgefommene Fälle ausfinnt, ift e8, die uns auf neue Fragen 
und damit auf neue Rechtsjäte führen muß, jondern die treibende 
Kraft des Gedankens, die innere Dialektik des NRechtsverhältnifjes 
jchiebt und drängt ung weiter und bringt uns damit zu neuen 
Entdeckungen; fie offenbart ung die entlegenften und verborgen- 
jten Beziehungen und Seiten vesjelben, und wenn irgendwo in 
einer praktiichen Wiffenichaft dem menjchlichen Geifte der hohe 
Genuß bereitet ift, vein auf fich ſelbſt angewiejen in ver 
Welt des Gedankens umherzufchweifen und mit reichen Schäßen 
beladen heimzufehren, fo ift e8 in der Jurisprudenz. Sie ift 
diejenige praktifche Wiffenjchaft, in der das fpeculative Talent fich 
wie in feiner anderen verwerthen läßt, derjenige Zweig des 
menjchlichen Wilfens, für den wenn irgendwo die dialektifche Me— 
thode, die treibende Kraft des Begriffs zur Wahrheit wird. Nur 
der Unfundige kann e8 belächeln, wenn die Jurisprudenz, ich 
meine nicht die Rechtsphilofophie, ſondern jene von den Philo- 
ſophen oft über die Achjel angejehene praftifche Jurisprudenz, die 
juriftifjhe Dogmatik, fich, wie Ulpianinl. 181 deJ. et). 
(1.1) es thut, BPhilofophie nennt. Ich kann die Behauptung 
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nicht unterbrüden, daß bie heutige Rechtsphilofophie ſowohl wie T- Sabre. 
das frühere Naturrecht fich rücfichtlich des Maßes der philofophi- 
ſchen Kraft, die fich in ihnen bethätigt hat, mit der Dogmatik 
nicht von weiten mefjen darf, und ven Grund, warum mit dem 
Aufſchwung der Jurisprudenz in unferm Jahrhundert zugleich ein 
entjchievener Widerwille gegen das Naturrecht eintrat, und warum 
auch die heutige Rechtsphilofophie fich eines fo geringen Anklangs 
erfreut, diefen Grund kann ich nicht darin finden, daß fie zu viel, 
jondern daß fie zu wenig philofophifches Element enthalten, daß 
fie e8 zu wenig verftanden haben, uns in ben geiftigen Organis- ©. 20. 
mus ber realen Rechtswelt einzuführen und uns die Vorgänge, 
bie fich hier begeben, und die Gejege, die hier regieren, Kar zu 
machen. Eben weil unfer philofophiiches Bedürfniß in der Dog— 
matif des römijchen Nechts, wie fie heutzutage behandelt wird, 
eine jo vollfommme Befriedigung findet, hat die Rechtsphilofophie 
einen jo üblen Stand. Unter dem Eindrud dieſes philofophi- 
ſchen Geiftes, ver ihn aus dem römischen Rechte anwehte, war e8, 
daß Leibniz feinen befannten und viel benugten Ausſpruch über 
das römische Recht that), und unter dem Eindrud dieſes Geiftes 
bezeichnete das Mittelalter dasſelbe als die ratio scripta, bie ge- 
offenbarte Vernunft in Dingen des Rechts. 

So viel zur Beantwortung ver Frage vom praftifchen Werthe 
ber höhern Jurisprudenz. Scheinbar ift e8 ihr bei ihrer natur- 
biftorifchen Unterfuhung des Rechts nur um die Befriedigung 
eines rein wifjenjchaftlichen Intereffes zu thun, und der Unkun— 
dige wird das praktiſche Verbienft einer richtigen Interpretation 


4) Epist. ad H. E. Kestnerum, epist. 15: Dixi saepius post 
scripta Geometrarum nihil exstare, quod vi ac subtilitate cum Roma- 
norum Jure consultorum scriptis gomparari possit; tantum nervi 
inest, tantum profunditatis — — Nec uspiam juris naturalis prae- 
clare exculti uberiora vestigia deprehendas. Et ubi ab eo recessum 
est, sive ob formularum ductus sive ex majorum traditis sive ob 
leges novas, ipsae consequentiae ex nova hypothesi aeternis rectae 
rationis dictaminibus addita , mirabili ingenio nec minore firmitate 
deducuntur. Nec tam saepe a ratione abitur, quam vulgo videtur. 
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1 Sabrg. eines Gefeges ungleich höher anfchlagen,, als das einer jcharfen 


a 
* 


Definition, einer gelungenen Conſtruction eines Verhältniſſes 
oder der Löſung einer rein ſyſtematiſchen Frage. Denn er ahnet 
eben nicht, wie oft ſich hinter der äußerlich unpraktiſchen Form 
ein unendlich reicher praktiſcher Inhalt verbirgt, und ſelbſt von 
Juriſten muß man derartige Unterſuchungen nicht ſelten als 
müßige, ſpitzfindige u. ſ. w. bezeichnen hören. Gerade dieſe letztere 


Erfahrung hat mich veranlaßt, ven praktiſchen Werth der natur- 


biftorifchen Methode fo angelegentlich hervorzuheben, ba es mir 
erforverlich ſchien, unjere Zeitjchrift, die fich gerade ein Wirken 
im Sinne biefer Methode zur Aufgabe gemacht hat, gegen das 
erſchwerende Vorurtheil einer unpraktiichen Richtung in Schutz 
zu nehmen. 

Ich wende mich jegt der zweiten oben aufgeworfenen Frage 
zu, wie unfere heutige Wiffenfchaft fich zu dem angegebenen Gegen- 
fat der höheren und niederen Jurisprudenz verhält. 

Wir haben hier das römische und deutſche Recht von einan- 
ber zu trennen. Während bie naturhiftorifche, oder nennen wir 
fie von jegt an bie juriftiiche Methode auf dem Gebiete des deut— 
ſchen Rechts noch fehr jung ift und über die Namen Thöl unv 
Gerber faum in die Vergangenheit zurückreicht , ift das römische 
Recht uns in einer fo vollendeten juriftifchen Geftalt überliefert 
worden, daß man hier umgekehrt eher fragen möchte, was für uns 
noch viel zu thun übrig bleibe. Beſchränken wir uns zunächit auf 
(etsteres. Daß die Bearbeitung desfelben jemals in einem andern 
als Acht juriftifchen Geifte möglich geweſen, follte man faum er- 
warten. Hat ſich doch in ihm jener Geift in einer Weije bethä- 
tigt und objectivirt, wie in feinem andern, und vermochte doch 
jelbft die höchſte Stumpfheit und juriftifche Unfähigkeit ſpäterer 
Zeiten ihm biefen Charakter nicht zu entziehen. Aber dennoch 
fünnen wir uns nicht verhehlen, daß die moderne Wiffenfchaft 
troß aller ihrer Beichäftigung mit dem römischen Hecht das 
Beſte, was fie demfelben neben der juriftifchen Methode hätte ent- 
nehmen können: das Vorbild der ächt fchöpferifchen juriftiichen 
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Kraft nur in ungleich geringerem Maße verwerthet hat, als fie es 1 Jatre- 
hätte können und follen. Die receptive Thätigfeit, zu der die Re— 
conftruction des römischen Rechts fie zwang, war ber Ausbildung 
der probuctiven Fähigkeit von vornherein keineswegs günjtig 
und hat legtere mitunter in dem Maße gelähmt, daß ber Juris: ©. 2. 
pruvenz nicht einmal der Gedanke fam, daß das einheimifche und 
in manchen Punkten felbft das römiſche Necht ihr zu derſelben ju— 
riftifch gejtaltenven Thätigfeit Gelegenheit gebe, deren Wirken 
und Erfolge fie im römischen Nechte täglich vor Augen hatte, ja, 
daß felbft die Reconftruction des letzteren nicht gelang — zur Be- 
wahrheitung jener treffenden Bemerkung, daß eine Zeit, die ſelbſt 
nichts jchaffen, auch in den Geijt ver Schöpfungen einer vergan- 
genen Zeit nicht eindringen kann. 

Wenn nun im Gegenfat dazu bie heutige Wiſſenſchaft fich 
rühmen darf, daß ber Geift ver römifchen Jurisprudenz in ihr 
wieter lebendig geworben ift, fo kann fie e8 nicht thun, ohne 
Savigny die Ehre und das Verdienſt zu laffen. Dean kann 
diefem Manne, der meiner Anficht nach für die Gefchichte ver 
Jurisprudenz in ungleich höherem Grade epochemachend ift, als 
Cujacius, fein größeres Unrecht thun, als wenn man feine 
Derdienfte vorzugsmweife in die Belebung einer hiftorifchen 
Erforichung des römijchen Rechts jet. So hoch ich die Nechts- 
geſchichte ftelfe, und jo wenig man von mir eine Herabjeßung ber- 
jelben gewärtigen wird, jo jehr muß ich doch dagegen proteftiren, 
daß jene Umwandlung, die feit Savigny eingetreten ift, auf 
Rechnung des Aufſchwungs der Rechtsgejchichte zu ſetzen ift. Die 
gelehrtejten rechtshiftorifchen Unterfuchungen früherer Zeiten, wie 
3. B. der ganzen hollänbifchen Schule, haben das wahrhafte 
Verſtändniß des römischen Rechts — ich meine barımter nicht 
das rechtshiftorifche, jondern das juriftifche — um nichts ge- 
förbert, fie haben den juriftifchen Sinn, der allein dieſes Ver: 
ſtändniſſes fähig ift, vielleicht mehr unterbrüdt und auf Abwege 
geleitet, als erwedt und angeregt. Ich befenne mich einmal zu 
der jehr gewagten Anficht, daß ein wirklicher Jurift, auch wenn e. 23. 
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1 Satrg- feine vechtshiftorifche Ausrüftung noch jo mangelhaft fein jollte, 
e.23. im Ganzen und Großen das römifche Recht ungleich beſſer ver- 
jtehen wird, als ein Rechtshiftorifer, dem das juriftifche Organ 
fehlt, und daß biejer letztere Defect auch bei namhaften Rechts— 
hiftorifern vorfommen Tann, wird man mir bei den Belegen, 
welche auch die Gegenwart für diefe Behauptung barbietet, 
hoffentlich erfparen durch DBeifpiele zu belegen. Wenn fich das 
geltende Recht einer jeven Zeit nur dem juriftiichen Sinn und 
Auge wirklich erjchließt, wie jollte es bei dem Rechte ver Ver— 
gangenheit anders fein, und wie follte derjenige, welcher ven 
juriftifchen Geift in ver Dogmatik nicht zu finden verfteht, im 
Stande fein, das Walten desjelben in ver Rechtsgeſchichte zu 
entveden? Immerhin möge auch ein folcher manche dankens— 
werthe Vorarbeit verrichten können, allein die eigentliche Arbeit, 
auf die es ankömmt, die wirkliche juriftiiche Wiedergeburt bes 
frühern Rechts wird ihm nie gelingen; leßteres wird unter feinen 
Händen troß aller Gelehrjamteit, die er anzuhäufen vermag, ftets 
eine Maffe pofitiven Stoffes, ein todter Körper bleiben). Wenn 
baher bie römische Rechtsgefchichte unter den Hänven von Sa - 
vigny, Puchta, Keller u. A. eine ganz andere Geftalt ge- 
wonnen bat, als unter den Händen von Hugo und den Frühern, 
namentlich den Hollänvern nebjt Heineccius und Bach, fo liegt 
der Grund nicht darin, daß jene Männer auf den Schultern ihrer 
Vorgänger ftanden, fondern darin, daß fie für die Rechtsgefchichte 
ein juriftifches Auge mitbrachten. In Hugo erhielten wir 
jeit längerer Zeit wieder ben erjten namhaften Rechts— 
hiftorifer, in Savigny den erften Juriſten — eine ben 
römischen Juriſten congeniale Natur. Bei diefer inneren Gleich— 
artigfeit mit ihnen entdeckte er bereits al8 Anfänger mit tem 
Blicke des juriftifchen Genies, was feinen gelehrteften Vorgängern 


5) [Darin hatte ich mein Urtheil über die Nechtsgefchichte von Rudorff 
wiedergegeben, ein Urtheil, mit dem ich jeßt nach dem (1873 erfolgten) Tode 
bes Verfaſſers nicht mehr glaube zurüdhalten zu brauchen. ] 
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entgangen war. Mit dem „Necht des Beſitzes“ war bie juriftifche T,Jahrs- 
Methode ver Römer wieber erobert, und damit bie heutige Juris: ©. 2. 
prubenz geboren. Daß die Bearbeitung des römischen Nechts von 

jet an vorzugsweife einen rechtshiſtoriſchen Charafter an- 
nahm, war nicht das Entjcheidende, fondern daß fie fich beeiferte, 
wieder einen juriftifchen Charakter anzunehmen, und ben 
Werth der rechtshiftorifchen Leiftungen dieſer Zeit kann ich nur 
darein jegen, daß fie die Erreichung dieſes letzteren Zieles erleich- 
terten und beförderten. Ob man fich diefes Verhältnifjes überall 
bewußt gewejen ift, muß ich bezweifeln ; jedenfalls ift in ver Lite- 
ratur ein entſchiedenes Mißverhältniß zwifchen der Förderung bes 
Zwedes und des bloßen Mittels eingetreten. Man hätte glauben 
können, als handle es fich fortan nur um Gejchichte und Kritik 

des römijchen Rechts, nicht aber um eine praftifche Wiffenfchaft. 
Freilich war e8 auch ungleich leichter, Savigny dem Nechts- 
biftorifer, als Savigny dem Juriften zu folgen und nicht Alte, 

die feinen Namen im Munde geführt haben, find in Wirklichkeit 
feine Jünger gewejen. 

Während der wahre Gewinn der von Savignh angebahn- 
ten Reform gerade in einer Annäherung ver Wiffenfchaft und des 
Lebens hätte bejtehen follen, fchien die große Mehrzahl feiner An- 
bänger umgefehrt den Auffhwung der Wiſſenſchaft durch eine 
Entfernung verjelben vom Leben bezeichnen zu wollen, und Sa— 
vigniy jelbjt fand fich fpäter gebrungen, die Entfremdung, die 
zwifchen beiden eingetreten fei, öffentlich anzuerkennen und zu be- 
Hagen. Das war ein übles Zeichen. Darin lag, daß auf einer von 
beiden Seiten gefehlt war. Trug bie Praris die Schuld? Ich 
glaube nicht. Verzichtete die Wifjenfchaft einmal darauf, durch 
juriftifche Peiftungen ins Leben einzugreifen, fette fie ihre 
Hauptkraft an Aufgaben, die auch ein Philologe hätte löſen 
finnen, und die, jo bankenswerth ihr Ergebniß in hiſtoriſcher 
Beziehung fein mochte, doch dem Iuriften feine Nahrung für 
fein wifjenfchaftliches Bebürfniß gewährten, jo follte e8 fie billiger: 
weife nicht befremben, wenn das Intereffe des großen juriftifchen ©. 25. 
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Publikums für fie und ihre Leiftungen erfaltete. Wie war e8 doch 
möglich, daß ein Lehrbuch bes römijchen Rechts, wie das von 
Thibaut, fich immer noch behaupten konnte, nachdem Savigny 
eine Reihe von Jahren gewirkt und gelehrt und einen Kreis von 
thätigen Schülern um fich gejchaart hatte! Bis auf Puchta 
fand fich Niemand von der neuen Richtung, welcher der Herrichaft 
biefes Buchs und damit der alten Methode ein Ende zu machen 
verjucht hätte. Während manche vechtshiftorische Fragen kaum 
aus vem Meßkatalog verfehwanten, während vie Thätigfeit eines 
Mannes wie Hugo fich ſchließlich in Unterfuchungen über die tres 
partes, über das Syſtem des Gajus u. f. w. verlief, erfreute 
fich die Dogmatik einer verhältnigmäßig nur jehr geringen Pflege, 
und doch war gerade fie das Gebiet, wo der Kampf zwifchen alter 
und neuer Jurisprudenz hätte ausgelämpft werden müfjen, das 
Gebiet, von dem aus jede neue Richtung in ber Jurisprudenz 
allein Ausficht hat, in die große Maffe zu bringen. Es blieb 
Savigny auch hier die eigentliche Ernte vorbehalten. Wie eine 
epochemachenve Yeiftung dogmatiſcher Art ten Anfang feines 
thatenveichen Lebens bezeichnet hatte, jo verherrlicht eine nicht 
minder bedeutende Arbeit derjelben Art ven Abend vbesjelben. 
Faſt gleichzeitig mit ihm betrat dasſelbe Gebiet ein gefährlicher 
Rival, und wenn das Savigny' ſche „Shitem des heutigen 
römischen Rechts” in Bezug auf Fünftlerifche Reproduction des 
Gegenſtandes im wahren Geift der römischen Jurisprudenz alles 
Bisherige hinter fich läßt, fo thut dies die „Iheorie des gemeinen 
Civilrechts“ von Kierulff, was philofophifche Durchdringung 
und geiftvolle Geftaltung des Stoffs anbetrifft. Beiden Werfen 
läßt fih nur ein Fehler zur Laſt legen , daß fie unvollendet find ; 
fie haben dies mit dem ihnen würdig zur Seite jtehenven dritten 
bedeutenditen Werf der Gegenwart, dem Curſus der Inftitutionen 
von Buchta gemein. Der lettgenannte Schriftteller, deſſen 
frühen Tod ich zu den härtejten Schlägen zähle, welche die Juris- 
prubenz in unſerm Jahrhundert erlitten, war, wenn irgend einer, 
berufen, die fernere Bewegung in unferer Wifjenfchaft zu leiten. 
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Mit dem Sinn und der Kenntniß des Hiftorifers vereinigte fich T,Iahrs- 
in ihm ein jpezififch-juriftifches Talent erften Ranges, und für 

bie eigentlihe Verbreitung ver jwriftiichen Methode unter vie 

große Mafje hat fich Keiner ein jolches Verdienft erworben, als 

er durch jein Lehrbuch ver Pandekten. Mit ihm ift ver durch 
Savigny begründete Fortichritt Gemeingut und ficheres Befit- 

thum der deutjchen Jurisprudenz geworben. 

So ift denn das früher Verfäumte würdig nachgeholt, und 
die Dogmatik, wie es fich für eine praktiſche Wiſſenſchaft gebührt, 
in den Vordergrund getreten. Ihr wendet fich jetzt vorherrſchend 
das Interejje zu, ihr gehört ver Markt. Wenn wir unterfuchen 
wollen, wie fich die literarijche Thätigfeit innerhalb des roma- 
niſtiſchen Zweigs unferer Wilfenfchaft in der Gegenwart vertheilt, 
jo werben wir finden, daß fich der bei weitem "größte Theil der 
Dogmatik zuwendet. Innerhalb der lettern ift nun zwar bie 
niedere Jurisprudenz mit ver Behandlung praftifcher Rechtsfragen, 
Controverjen, ver Veröffentlichung von Urtheilen u. ſ. w. quan- 
titativ entſchieden im Uebergewicht, namentlich” in ven vielen 
juriſtiſchen Zeitſchriften und periodiſch erfcheinenden Sammlungen, 
allein dem innern Gewicht nach nimmt doch die höhere Juris— 
prubdenz von Tage zu Tage mehr zu, und biejenigen Fragen, 
welche in ver unmittelbaren Gegenwart vorzugsweiſe das Inter: 6. 27. 
eſſe auf fich ziehen und die Geiſter befchäftigen, gehören ſämmtlich 
ihr an. Hierzu rechne ich die namentlich von Buch fa angeregte 
juriſtiſche Bejtimmung ver Stellvertretung im heutigen Recht — 
eine Lehre, zu der fait jedes Jahr einen Beitrag gebracht hat, 
und die auch von einer Seite, von der man fie bisher weniger ins 
Auge gefaßt hat, in einem der nächjten Hefte dieſer Zeitjchrift 
figuriren wird — jodann die von Delbrüd aufgeworfene Frage 
von der Uebernahme ver Schulden, die joeben wieber eine neue 
Beiprechung gefunden hat‘), vie Anerfennung als Verpflich— 


6) Runge, Die Obligation und die Singularjucceffion des römijchen 
und heutigen Rechts. Leipzig, 1856. 
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tungsgrund von Otto Bähr, eine Schrift, deren Verdienſt fich 
nicht, wie das ver Delbrüd’fchen, darauf bejchränft, eine praf- 
tiſch Höchft wichtige Frage angeregt zu haben, ſondern bie in 
meinen Augen eine der werthvollſten Productionen der neuern Zeit 
ift, da fie die Verſchmelzung der Wifjenfchaft mit dem Leben, bie 
ja das Ziel unferer ganzen Jurisprudenz bilden muß, in einer 
Weiſe erreicht hat, wie man es wenigen andern Schriften vor ihr 
nachrühmen kann. Zu der Zahl diefer Fragen”) gehört vor Allem 
auch die Conftruction der Correalobligationen, an ber fich jetst 
Kunges) in ber angeführten Schrift in einer Weife verfucht hat, 
welche die Bertheibigung ver herrſchenden Lehre jedenfalls zu feiner 
leichten Aufgabe macht. 

Bor nicht gar langer Zeit gehörte ver Befig ebenfalls dazu, 
und einige Fragen aus dieſer Lehre, namentlich die: ob der Befit 
ein Recht oder Factum, fodann die Frage vom abgeleiteten Befit 
und bie Bejtimmung des animus domini erfuhren faft jährlich 
eine Bearbeitung. Ich will die Zahl diefer Beifpiele nicht häufen. 
Wer die gegenwärtige Literatur mit einiger Aufmerkſamkeit ver- 
folgt hat, wird fich der Wahrnehmung nicht entziehen können, daß 
die Richtung auf juriſtiſche Conftruction im berjelben 
immer entjchiedener hervortritt. 

Die römischen Yuriften haben ung noch genug zu thun übrig 
gelafjen. Denn nicht bloß daß fie bei einer nicht geringen Zahl 
von Berhältniffen die Aufgabe überall nicht gelöft, wenigſtens ung 


7) Die hereditas jacens — die arme, abgehetste — taucht auch immer 
von Neuem wieder auf, fo eben wieder in der genannten Schrift von Kuntze. 

8) Ze freudiger ich das beveutende Talent für juriftiiche Eonftruction, 
das fich in feiner Schrift ausſpricht, anerkenne, und je mehr ich mir von bem- 
felben für die Zukunft verfpreche, um fo mehr muß ich e8 bedauern, daß ber 
Berf. ſich ſelbſt ven Erfolg jeiner Schrift durch eine Darftellungsweife beein- 
trächtigt hat, Die an Ueberfchwenglichkeit, Verwegenheit, Maflofigkeit und 
wahrhaft abjchredender Gefhmadtofigkeit, ich möchte jagen: am ftiliftijcher 
Trunkenheit alle bisherigen Leiftungen im biefer Beziehung — und was ift 
uns darin bereits geboten! — weit hinter fi) läßt und das Buch zu einem 
wahren literarhiftorifchen Curioſum ſtempelt. 


I. Unfere Aufgabe. 25 


ihren Löfungsverfuch nicht mitgetheilt haben, fo fehlt es auch nicht !,Sabıs. 
an jolchen Beijpielen, wo ihre Anficht einer Berichtigung oder 
Derbefjerung fähig oder, mindeſtens gefagt, einer Prüfung zu 
unterwerfen ift?). Dazu fommt aber ver Umjtand, daß viele 2. 
tiefeingreifende Aenderungen erjt in der fpätern Kaiſerzeit erfolg- 
ten, welche das Bebürfniß ober die Fähigkeit einer juriftifchen 
Gejtaltung des Stoffes nicht mehr befaß, und welche die daran 

fih Fnüpfenden Aufgaben als ungelöfte unferer heutigen Juris: 
prudenz überlafjen hat. Fügt man num noch hinzu die Modifi— 
cationen, die das römische Recht bei und jeit feiner Reception er- 
fitten , ſowie bie jelbjtändigen Bildungen des modernen Verkehrs, 


9, Mit einem einfachen Wegwerfen der römiſchen Conftructionen ift es 
jedoch nicht gethan — eine Bemerkung, die ich namentlich gegen Windſcheid 
rihte. Im feinem Aufiat über die her. jac. in der münchner frit. Umſchau 
B. 1S. 181 ff. wundert er fih, wie man fich doch abmühen könne, ber her. 
jac. eine vermögensrechtliche Perſönlichkeit anzudichten ; e8 jei ja Alles fo ein- 
fa, die Rechte dauerten fort, Der Begriff des Vermögens reiche volllommen 
aus. Dies ift in meinen Augen um nichts bejjer, als wenn Jemand fich 
wundern wollte, was Doch die Naturforjcher fih abmühten, das Brennen 
eines Lichtes zu erklären; es jei eine Thatjache, was man mehr wolle? Ent‘ 
weber begnügen wir uns mit den bloßen Thatjachen überall, d. h. wir ver- 
zihten auf eine begriffliche Verbindung und Erklärung berfelben, ober wir 
erfennen letztere als Aufgabe der Wiſſenſchaft an. Im letteren Fall aber 
liegt in den Begriffen, die wir einmal haben, etwas logiſch Zwingendes. 
Wenn wir aljo einmal die Obligation, das Eigenthum u. |. w. als Rechte 
eines Subjects auffaffen, das Moment ber fubjectiven Zuftändigfeit mit- 
bin für ein dem Begriff des Rechts weientliches erklären, jo können wir ung 
bei der bloßen Thatſache, daß nach dem Tode des Erblafjers Die Rechte 
desielben ohne Subject fortdauern, nicht beruhigen, fonbern wir müffen ent— 
weder unfere Definition vom Recht ändern, fo daß nach ihr Die Eriftenz eines 
Rechts ohne Subject möglich erfcheint, oder aber wir müfjen uns das Mittel 
gefallen laſſen, vermöge deſſen die römische Jurisprudenz hier geholfen, bie 
künftliche Annahme eines Subjects, Die Perfonification der her. jac. Wind— 
ſcheid hat die Frage fpäter in feinem Lehrbuch der Pandekten aufgenommen, 
1.549. III. $ 531, und ich meinerfeits habe fie ebenfalls behandelt, Jahrb. 
X. ©. 408 und zwar im einer von ber bier als erihöpfend angenommenen 
Alternative abweichenden Weile, das Nähere hat bier fein Intereſſe. 
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1, Sabg. ſo dürfte das Feld der Thätigkeit, das fich vor ung öffnet, eher zu 


groß als zu Hein erjcheinen. 
Ich brauche dem Bisherigen nach nicht zu bemerken, daß 


s.».unjere Zeitfchrift weber zu den beftehenden in einen feindlichen 


— 


Gegenſatz tritt, noch überall die Prätenſion einer neuen Rich— 
tung erhebt. Sie erkennt die Art der literariſchen Thätigkeit, die 
in jenen Zeitſchriften wenigſtens vorzugsweiſe vertreten iſt, als 
durchaus berechtigt und nothwendig an, aber gerade in ber reich— 
lichen Vertretung, deren fich dieſelbe in ihnen erfreut, findet fie 
einen Grund, dieſelbe ihrerjeits nicht noch zu vermehren, ſondern 
ihre Spalten vorzugsweife dem bort minder gepflegten Zweig 
der literarifchen Thätigfeit vorzubehalten. Daß rein rechtshijto- 
riiche und kritiſche Arbeiten dem Zweck der Zeitjchrift fremd find, 
liegt ſchon in der in ihrem Titel hervortretenden Bezugnahme auf 
Dogmatif. Eine abjolute Innehaltung der angegebenen Grenzen 
wird freilich kaum durchführbar fein, wir wollen daher auch nicht 
mehr verjprechen, als daß wir bie Verfolgung ver angegebenen 
Tendenz ftet8 als das eigentliche Ziel im Auge behalten werben. 
Die Aufgabe ver Gegenwart gegenüber dem römischen Recht 
befteht aber nicht bloß im Conſtruiren, wovon bisher allein 
die Rede war, fondern auch im Dejtruiren. Wenn man fieht, 
wie jo manche Inftitute des römischen Rechts in der Doctrin noch 
heutzutage ein Scheinleben friften, die durch das Leben längſt 
thatjächlich zur Seite gejchoben find (3. B. die Infamie, vie Kla— 
gen auf Privatitrafen), wie manche Regeln auf die Autorität des 
corpus juris hin als Sätze des geltenden Nechts figuriven, vor 
deren wirklicher Anwendung diejenigen, die fie lehren, hoffentlich 
jelbjt zurüctbeben würden — Confequenzen römischer Gejchäfts- 
und Klagformeln, ſtarre Wortinterpretationen, wie fie den Infti- 
tuten des jus strietum angemefjen waren, verlorene Meberbleibjel 
altrömijcher Anfhauungen, von welchen legtern jelbft das fpätere 


31. Rom faum noch Kunde hatte, Ausflüffe von Prinzipien, die wir 


nicht mehr anerkennen u. ſ. w. — furz wenn man biejen civilifti- 
ihen Mumien-Cultus mit unbefangenem Auge betrachtet, ich 
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meine, man fann ſich kaum bes Ausrufes enthalten, in den Zur« 1, Sabre. 
jtinian über eine ähnliche Erjcheinung feiner Zeit, da8 dominium 
ex jure Quiritium, ausbrach 1%) : nomen ex jure Quiritium.... 
nec unquam videtur, nec inrebus apparet, sed 
vacuum estetsuperfluum verbum, per quod animi 
juvenum, qui ad primam legum veniunt audientiam, per- 
territi ex primis eorum cunabulis inutiles legis antiquae 
dispositiones aceipiunt. Würde, um Lebender nicht zu gedenken 
und mein Beifpiel von einem Mann zu entnehmen, ber zu hoch 
in meinen Augen fteht, als daß mein Tadel weder ihm, noch mir 
zum Nachtheil gereichen kann, ich meine Buchta, würde er alſo 
wohl ven Muth gehabt haben, folgenden Sat feiner Banteften 
anzuwenden? „Die Wahl,“ heißt e8 dort in $ 221, „geichieht un- 
veränderlich an fich erjt durch die Yeiftung bei dem Schuldner, 
durch die Klage bei dem Gläubiger; ift fie ausprüdlich auf den 
Willen geftelit, durch die Erklärung dieſes Willens.” Es handelt 
fih an jener Stelle um die Ausübung des Wahlvechts bei alter: 
nativen Obligationen. War das Wahlrecht ausprüdlich auf das 
„Wollen“ geſtellt (utrum volet), jo war vasjelbe durch Erklärung 
dieſes Wollens conjumirt, 1. 54 $ 9 de leg. I, mithin eine Aen— 
derung der getroffenen Wahl fpäterhin unmöglich. Xautete hin- 
gegen die Stipulation: illud aut illud dari, jo mußte eine jtreng 
wörtliche Interpretation, wie fie bei den Stipulationen befanntlich 
bergebracht war, darin die Confequenz finden, bie in l. 138 8 1 
de V. O. (45. 1) ausgejprochen wird: Licebit tibi, quotiens 
voles, mutare voluntatem in eo quod praestaturus sis, quia s. 3. 
diversa causa est voluntatis expressae et ejus quae inest. 
Dom Stantpunft der römifchen Stipulationstheorie war Dies 
durchaus in der Ordnung und injofern weniger bevenklich, als 
Leder in Rom wußte, wie ftreng es mit der Interpretation der 
Stipulationen genommen ward, fich aljo vorjehen konnte. Nun 
verjege man aber jenen Sat in die heutige Zeit, in der ung das 


10) 1. un. Cod. de nudo jure Quiritium tollendo (7. 25). 


I. Jahrg 
Bd. J. 


* 
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- Prinzip einer jolchen wörtlichen Interpretation unbekannt ift und 
wo namentlich von dem angegebenen Grund: quia diversa causa 
est voluntatis expressae et ejus quae inest das gerade Gegen- 
theil gilt, da in unferm heutigen Recht prinzipiell zwiſchen ber 
ausdrücklichen und ftilljchweigenden Willenserklärung bekanntlich 
fein Unterſchied beſteht. Man nehme an, ein Teſtator habe Je— 
manden das Haus des X, in dem er zur Miethe wohnt, ober ein 
Kapital von 10000 Rthlrn. vermacht, und der Legatar erklärt 
bem Erben, er wünfche das Haus. Letzterer kauft dasſelbe vom & 
für einen hohen Preis; wie er e8 aber dem Legatar offerirt, nimmt 
jener feine Wahl mit Berufung auf l. 138 $ 1 de V.O. (45. 1) 
zurüd. Oder aber der Schuloner hatte die Wahl zu treffen, und 
e8 handelt fich um Leiftung einer Geldſumme over einer bebeuten- 
den Wanrenlieferung. Er entjcheibet ſich für letzteres, und ber 
Gläubiger trifft inzwischen Anstalten zur Entgegennahme ver 
Waaren, ſchließt Contracte ab über ven Transport, den weiteren 
Derfauf u. ſ. w., und fchließlich follte der Schuloner fein Wort 
zurüdnehmen können?! Es bebürfte für uns heutzutage nicht ein- 
mal der Bezugnahme auf 1. 25 pr. de const. pec. (13. 5), die 
Puchta, wenn er fih einmal auf das reine römifche Recht be- 
Ichränfen wollte, hätte anführen müffen: Illud aut illud debuit 
et constituit alterum; an vel alterum, quod non constituit, 
solvere possit, quaesitum est? Dixi non esse audiendum, si 
velit hodie fidem constitutae rei frangere, um ein ſolch' tolles 
Reſultat abzuwenden. Ich hoffe, daß Fein heutiger Nichter fo ſehr 
von allem gefunden Gefühl und praftifchen Taft entblößt fein 
würde, um in diefem Tall die 1. 138 cit. zur Anwendung zu 
bringen, ſelbſt wenn die heutige Anwendbarkeit verjelben durch 
eine Berufung auf eine Autorität wie Puchta unterftügt werden 
jollte. Aber, daß fich für einen ſolchen Sat eine ſolche Auto- 
rität anführen läßt, daß ein darauf gebautes Urtheil die allge- 
meinte Entrüftung erregen und den angeblichen Werth des römi— 
jchen Rechts in ven Augen eines jeden verftändigen Laien mehr 
als zweifelhaft machen würde, daß die Wiffenfchaft hier ven Praf- 
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tifer geradezu zwingt, fich mit ihr in Widerſpruch zu ſetzen — 1, Sabre 
das, meine ich, zeigt doch, daß in unferer Theorie noch Manches 
faul ift!!), 

Ich wähle ein anderes Beifpiel. Der Teftator vermacht 
jeinem Neffen jein Landgut, beftimmt aber, daß feine Wittwe ben 
lebenslänglichen Nießbrauch daran haben ſolle. Wie ift hier nach 
Puchta zu entſcheiden? Die Wittwe und der Neffe bekommen 
jeder die Hälfte des Nießbrauchs. Unglaublich, wird Jeder aus- 
rufen! Man vergleiche aber Puchta's Pandelten $ 532 am 
Ende, dort ijt diefer Sag wörtlich enthalten unter Verweifung auf 
1. 19 de usu et usufr. (33. 2) und mit Hinzufügung eines - 
Grundes, der auf Puchta's eigne Rechnung fommt, nämlich 
„da man nicht ohne Weiteres annehmen kann, daß ber Teſtator 
das Eigenthumsvermächtniß durch jene zweite Verfügung auf die 
bloße Proprietät reducirt habe.“ Diejer Grund gehört zu denen, 
mit denen ber Juriſt im Zuftande der Verzweiflung zu operiren 
pflegt, um das Unerflärliche zu erklären ; in einem folchen exege- 
tiichen Nothſtande ift ihm wie einem Ertrinfenden auch ein Stroh: 
halm vecht, um fich daran zu halten. Jeder Unbefangene wird fich ©. 34. 
hier nämlich für das gerade Gegentheil des vorgefchütten Grundes 
erklären. Weil der Teftator feiner Wittwe den Nießbrauch ver« 
macht hat, darum kann man nicht annehmen, daß er dem Neffen 
etwas Anderes hat zuwenden wollen, als die bloße Proprietät. 
Wie löſt fih nun das Räthſel? Auch Hier handelt es fich wieder 
um nichts als eine römische Formel, die für die Römer eine 
gewohnheitsrechtliche Geltung bejaß, und deren Beachtung von 
Jedem, ber ein Teſtament abfaßte, verlangt werden mochte, bie 
aber für uns alle und jede Geltung verloren hat. Wollte Jemand 
dem Einen ben Ufusfructus, dem Anbern das Eigenthum ver- 
machen, jo lautete, wie jene Stelle angibt, die Formel dafür: 
Titio fundum detracto usufructu lego, Sejo ejusdem fundi 
usumfructum heres dato. Hatte er jich diefer Formel: de- 


11) [Auch Heute (1880) noch — die Anficht erfreut fich noch warmer 
Freunde. ] 
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1 Sabre. tracto usufructu fundum lego nicht bevient, jo folgerte 


a 


man daraus, daß er das durch fie zu bewerkitelligenbe Rejultat 
nicht beabfichtigt hatte, und dann concurrirten natürlich beide 
Perfonen im Ufusfructus. Hatte er letteres in Wirklichkeit nicht 
gewollt, fich alfo nur in der Formel vergriffen, jo fonnte man, 
wenn man nicht das ganze Formelweſen aufgeben wollte, ven 
Mißgriff freilich nicht ungefchehen machen. Und das follte Heut- 
zutage noch gelten, wo wir viefe Formel felber gar nicht mehr 
fennen?! 

Ein ähnliches Beifpiel gewährt 1. 15 8 7 de usufr. (7. 1), 
wo gejagt wird, der Eigenthümer fünne felbft »ne quidem con- 
sentiente fructuario« feine Prädial-Serpitut bejtellen, d. h. die 
bloße formloje Einwilligung war bazır nicht ausreichend, 
dagegen gab es einen formellen Weg, um das gewünjchte Re— 
jultat zu erreichen (Aufgabe und neue Bejtellung des usufr. und 
nach erfterer und vor lekterer die Errichtung der intenbirten Ser- 
vitut). Diejer formelle Weg ift heutzutage hinweggefallen, vie Be- 
ſtimmung ber 1. 15 eit. mithin für ung unpraftifeh. Dafür erklärt 
fih mit Recht Arndts, Panvekten $ 179, Anm. 4, während 
Puchta, Vorlefungen über das heutige römische Necht $ 180, 


die Stelle noch für praktiſch Hält, indem er die Benukung jenes 


rein formellen Ummeges auch für das heutige Hecht verlangt, alfo 
drei Akte jtatt eines: vertragsmäßige Aufgabe des Nießbrauches 
mit Vorbehalt der vemnächitigen Wiederbeftellung — Errichtung 
der Präpdialfervitut — Wiederherjtellung des Niegbrauchs ! 

Vom Standpunkt der Yormularjurisprudenz war e8 ganz 
confequent, wenn man den Zufaß: si volet bei einem Legat nicht 
als müßigen Zufag, ſondern als Beringung auffaßte (1. 658 1 
de leg. I. 30). Dürfen wir aber mit Puchta $ 539 Note b 
auch die ſe Confequenz römijcher Kormularjurisprudenz als einen 
Sat bes heutigen Rechts hinftellen® Auch hier haben wir ja aber- 
mals nur eine Anwendung ver alten, für ung bejeitigten Regel: 
expressa nocent, non expressa non nocent. ch beftreite nicht 
die Möglichkeit, daß der Teſtator die Willenserklärung des Lega— 
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tars als Bedingung fegen kann, alfo mit ber Abficht, daß das I, Jahre- 
Legat nicht auf die Erben transmittirt werben foll, wenn der Ye: 

gatar vor der Willenserklärung ftirbt, aber’bei diefer Auffaffung 

ift e8 eben der Wille des Teftators, ber das Refultat bewirkt, nicht 

das bloße Wort, fo daß alfo, wenn auch die obigen Worte ge- 
braucht wären, aus den Umftänden fich aber ergäbe, daß der Te- 

jtator das Legat nicht als ein wirklich bebingtes beabfichtigt hätte, 

bie Worte als müßiger Zufaß gelten müßten, während bie römi- 

Ihe Jurisprudenz auch in diefem Wal wie in bem ‘obigen ven 
Mißgriff in ven Worten nicht hätte verzeihen können. 


Was foll man ferner zu folgendem Sat in $ 321 des 
Puchta' ſchen Lehrbuchs jagen: „daß die Acceifionen der Sache 
nicht fchon ſtillſchweigend als mit beponirt zu betrachten find, 
wohl aber bei einer verfiegelten Kifte auch der Inhalt“ (1. 185, 
41 Depos. 16. 3)% Wer würde damit einen andern Sinn ver: 
binden können, als daß der Depofitar nicht für die Acceffionen hafte 
(3. B. den Zaum und Sattel bei dem beponirten Pferde) Und 
doch würde gewiß fein Nichter Anftand nehmen, wenn das Pferd 
ohne culpa des Depofitars abhanden gefommen, dem Deponenten s. 36. 
wegen des zurücgebliebenen Zaums und Sattels eine Klage zu 
geben. Was foll alſo jener Sat? Er hängt wieder mit der For- 
mularjurisprudenz zufammen, nämlich mit ber richtigen Formu— 
lirung ber actio depositi, ob dieſelbe gerichtet werden mußte auf 
„Pferd und Sattel,“ „Kifte und die darin enthaltenen (namhaft 
anfzuführenven) Gegenftänve,“ oder bloß auf „gejatteltes Pferd,“ 
„verichlofjene Kiſte“ u. ſ. w. 


Ein Teftator beftimmt: „A foll mein Erbe fein; heirathet 
er jein Dienſtmädchen, ſo foll er die Erbichaft an B herausgeben.“ 
Tritt die Bedingung ein, fo erfolgt die Realifirung der Dispo- 
fition durch Neftitution der Erbichaft als Univerfalfidveicommiß. 
Hätte der Teftator gefagt: „jo foll die Erbichaft an B fallen,“ 
oder „jo joll A ihm die Exrbichaft abtreten,“ fo würde auch ber 
ärgfte Rigorift fchwerlich beftreiten, daß hier ganz dasjelbe ein- 
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I Batra- trete. Wie nun, wenn er gejagt hätte: „jo ſoll B die Erbichaft 


1 


haben,“ oder „jo wende ich fie dem B zu, fo foll B an bie Stelle 
des A treten“ oder enblih: „jo ſoll B mein Erbe jein“? 
In dem legtern Fall ift nah Puchta $ 476 Note g die Dispo- 
fition nichtig, denn fie verftößt gegen den Sag: semel heres, 
semper heres. Die römifchen Juriften erhielten die Dispofition 
jelbft bei diejer Faſſung wenigjtens in zwei Fällen aufrecht, 
nämlich im Solvdatenteftament, und wenn fie in einem Codieill 
vorfam 12), in legterm Fall in der Weife, daß fie die Beitimmung 
als Anordnung eines Univerſalfideicommiſſes auffaßten. Sie 
glaubten fich alfo in letzterm Fall wegen ber freieren Natur des 
Codicills über den »rigor juris eivilis« hinwegjegen und der »vo- 


.lJuntas testatoris« 13) Raum geben zu dürfen. Was fie aber bei 


dem Codicill für möglich hielten, nämlich das Abgehen von ver 
jtrengen Formel und bie freiere Interpretation der gebrauchten 
Ausprüde, ift das nicht jchon durch die fpätere kaiſerliche Legis— 
lation zum allgemeinen Prinzip erhoben? Wenn die Compilatoren 
fich jcheuten, die Entjcheidungen ber älteren Juriſten im Sinne 
biejes Prinzips zu revidiren — eine allerdings coloffale Arbeit — 
dürfen wir unjererjeits derartige Ausflüffe römijcher Formular» 
jurisprudenz bloß darum, weil fie im corpus juris ftehen, als 
gültige Nechtsjäte anerkennen, da e8 doch eine unzweifelhafte 
Thatjache des modernen Rechtslebens ift, daß wir ein völlig an- 
beres Interpretationsprinzip haben, ein Prinzip, zu dem alle bis- 
her angeführten Entfcheidungen unferer Quellen im ſchneidendſten 
Widerſpruch ftehen würden? Hat man fich mit Recht gegen bie 
heutige Anwendbarkeit bes römijchen jus poenitendi bei Inno— 
minatcontracten erklärt, weil es fich mit der heutigen Structur 
biefer Contracte nicht mehr verträgt, wie will man denn die Auf- 
rechthaltung jener Entjcheidungen rechtfertigen, deren Unverträglich- 


12) 1. 76 ad SC. Trebell (36. 1) 1. 41 pr. de test. milit. (29. 1). 

13) Es find dies befanntlich die beiden Ausbrüde, deren fih Ulpian, 
XXV. 8 1, zur Bezeichnung des Gegenfates, um ben e8 ſich bier handelt, 
bebient. 
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feit mit unferm heutigen Interpretationsprinzip nicht minder auf!,SHs- 
der Hand liegt? 

Wenn fih nun Schon aus Puchta, dem es in der That 
weber an juriſtiſchem Takt, noch an dem philofophifchen und hifto- 
riihen Sinn fehlte, das Einzelne im Zuſammenhang mit feinem 
Prinzip zu erfaffen, eine folche Blumenlefe machen läßt — 
und ich könnte fie noch um manche Beijpiele vermehren —, fo 
braucht man nicht erft andere Schriftiteller zu vergleichen, um _ 
fich eine Borftellung davon zu machen, was ein eifriger Romaniſt, 
dem es an jenen Eigenschaften Puchta's gebricht, aus dem cor- ©. 38. 
pus juris herauszulejen vermag, und ich muß geftehen, daß ich 
mich des Gefühls des Grauens nicht erwehren kann, wenn ich 
mir ausmale, welcher Unfug feit der Neception bes römifchen 
Rechts mit demſelben getrieben, welche Verftand und Gefühl em- 
pörenden Urtheile auf die Autorität des corpus juris hin ergan- 
gen fein mögen. Während gerabe das Studium bes römifchen 
Rechts uns ein Mittel geiftiger Freiheit werden, uns in Stand 
jegen follte, die Eingebung unferes Gefühle, welches fich gegen 
die Anwendung folcher ſpezifiſch-römiſchen Nechtsfäte fträubt, 
wiffenjchaftlich zu rechtfertigen und die heutige Unanwendbarfeit 
jener Säße zu deduciren, ift umgefehrt das römifche Recht für uns 
vielfach ein Mittel ber tiefften geiftigen Sklaverei geworden. Eine 
berartige Benutung des römischen Rechts, ein folcher blinder 
Buchftaben-Fanatismus, der nach Art der Inguifitions-Gerichte 
verjengend und brennend die wahre Lehre bethätigte, fie find es, 
die den Gegnern des römischen Rechts zu allen Zeiten Waffen in 
die Hand gegeben haben, und fo wenig ich im Uebrigen auch mit 
ihnen gemeinjchaftliche Sache machen will, jo verkehrt ich es 
halte, wenn man die Vorwürfe, die man ben Romaniften 
machen follte, gegen bas römische Recht richtet — gegen das 
Meffer anftatt gegen ben, ver uns damit verwundet — jo ſehr 
jtimme ich doch mit ven Vorwürfen gegen jene Weife ver Benugung 
des römischen Rechts überein. Man könnte fie die Methobe bes 
orthodoxen Romanismus nennen. Die Schrift entfcheibet! 

Shering, Aufjähe. 3 
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Bd. J. 


— 


S. 39. 


S. 40. 
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Was in der Schrift fteht, gilt, und was nicht darin fteht, gilt 
nicht! Das ift das Glaubensbefenntnig in feiner ganzen Nadtheit 
und Schärfe. Daß dieſes Glaubensbefenntniß heutzutage noch 
von irgend Jemand unterjchrieben werden follte, bezweifle ich 
allerdings, allein daß es gegolten hat, daß es Zeiten gegeben 
hat, wo Ulpian und Baulus, wenn fie wieder erjchienen, 
darob verfegert worden wären, daß fie Nechtsjäte aufſtellten, die 
in feinem Geſetz zu finden und mit feiner Corpus-juris-Stelfe zu 
belegen — Zeiten, deren Wahlſpruch lautete: Juris consultus sine 
lege loquens erubeseit, — wer wüßte das nicht? Es ijt die 
Bemerkung gemacht, bie neuere Gejchichte des römischen Rechts 
bejtehe in einem unausgejegten Ausſcheidungsprozeß. Ich halte 
feine Bemerkung für richtiger, und namentlich glaube ich, daß ge= 
rade die Gegenwart berufen ift, an biefer Ausjcheitung einen her- 
vorragenden Antheil zu nehmen. Auch hier muß ich abermals an 
Savigny anknüpfen, denn auch in biefer Beziehung hat er fich 
wieter an die Spige ter heutigen Jurisprudenz geftellt. Bis 
zum Erjcheinen feines Syjtems war man gewohnt, bei ihm vor 
Allem ein ftrenges Feithalten am römischen Recht zu fupponiren. 
Wie mußte man überrajcht fein, zu finden, daß gerade er in jo 
manchen Partien das römifche Hecht für befeitigt erklärte, die von 
andern Theoretifern noch ſorgſam gepflegt wurden, 3. B. bei ver 
Infamie, den Privatitrafen. Keiner hat bisher mit jener roma— 
niftijchen Orthodorie mehr gebrochen, als er. Um fo wichtiger 
war es, daß gerade er es that, als man ihm wenigjtens nicht ven 
Borwurf jugendlichen Leichtfinns, mangelhafter Sachkenntniß 
oder der Abneigung gegen das Pofitive machen fonnte. Die 
geijtige Freiheit, mit der er dem Stoff gegenüber ftand, und ohne 
bie er einmal nicht der Savigniy hätte werben können, bewährte 
fih auch darin, daß er wie fein Anderer vor ihm die praftifche 
Anwendbarkeit des römischen Rechts beſchränkte. Wenn Jeder e8 
mit mir als einen unerjeßlichen Verluft beklagen wird, daß fein 
Syſtem feine Ausjicht auf Vollendung hat, fo beflage ich dieſen 
Berluft namentlic) auch in der Beziehung, taf Savign y an 
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jener Arbeit ver fortgefegten Ausſcheidung des lebensunfähigen T 397- 
römijchen Stoffes feinen Antheil mehr nehmen wird. Ein Urtheil 

aus feinem Munde hätte mehr Gewicht gehabt, als die eifrigften 
Bemühungen von ung Antern, und wenn Savigndy einmal ven 

Stab über vie praftifche Gültigkeit eines Inftituts gebrochen hätte, 

jo würde fich die Praxis bereitwillig feiner Autorität gefügt, eine 
entgegengeſetzte Anficht jedenfalls einen jchweren Stand gehabt 
haben. 

Auch in der bisher angegebenen Beziehung gilt es nichts 
Neues, fondern nur dem Beifpiele Savigny’s zu folgen, auch 
bier alfo bin ich, wenn ich die Zeitfchrift derartigen Beſtrebungen 
zur Dispofition ftelle, weit entfernt, zu glauben, als jtedte ich 
eine neue Sahne aus, und die obige Kritik, die ich ftatt gegen 
einen Andern gegen Buchta gerichtet habe, ijt lediglich aus dem 
Motiv hervorgegangen, an einer unferer ciwiliftiichen Koryphäen 
zu zeigen, wie viel fpezififch Römiſches unfere Doctrin noch in fich 
trägt, und wie viel mithin zu thun noch übrig bleibt. Dieſe 
Ueberzeugung und dev Wunſch, für meinen Theil an biefer Auf 
gabe mit zu wirken, hat mir namentlich den Gedanken zu meinem 
Buch über ven Geift des römischen Rechts eingegeben. Ich bin 
nämlich überzeugt, vaß ter Kampf, um ven es fich handelt, over 
will man lieber, daß die Auseinanderjegung der heutigen Wifjen- 
ihaft mit dem römischen Recht nur zum Heinften Theil in den 
Niederungen der einzelnen Rechtsfäge und Rechtsinftitute vor fich 
gehen kann. Iſt diefer oder jener Rechtsſatz national-römijch 
und folglich unanwentbar für ung — wer fünnte dieje Frage 
beantworten? Die Differenz der modernen Rechtsanichauung, 
wie fie nicht etwa angeblich in diefem oder jenem Subject lebt — 
denn bie rejpective ich nicht — ſondern wie fie fich in ven That-e. an. 
jachen ber modernen Nechtsbiltung objectivirt hat, alfo bie 
Differenz zwijchen ihr und der römischen wird ſich nur in den 
jeltenjten Fällen an einem einzelnen Rechtsiag zur Evidenz con— 
itatiren laffen. Ganz anders aber, wenn es ung gelingt, auf 
beiden Seiten das Prinzip, die Anſchauung, ver tiefer und mit 

3* 
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L ots. ihm eine ganze Reihe anderer Nechtsfäge entiprungen find, zu 


m 
* 


entdecken. Hier wird, Prinzip gegen Prinzip gehalten, die Sache 
ſofort klar, und mit dem römiſchen Prinzip, deſſen Antiquirung 
dadurch dargethan iſt, daß ihm ein anderes und neueres gegenüber 
getreten iſt, ſinken auch alle ſeine Folgeſätze. Hier heißt es alſo 
nicht mehr: lex, ſondern principium posterius derogat 
priori. Die Unterſuchung iſt dann nicht mehr auf die Frage 
beſchränkt: ob ein ganzes Rechtsinſtitut des römiſchen Rechts, 
ſondern ob und was an und in ihm aus dem Grunde unpraktiſch 
geworden, weil es einem ſpezifiſch-römiſchen Prinzip angehört, 
wie z. B. in ver Yegatentheorie alle Ausflüffe des Formalismus. 
Diefe Unterjuchung jetzt voraus, daß man das ſpezifiſche Römer— 
thum im römifchen Recht an der Wurzel erfaßt, dies ijt aber nur 
möglich, indem man fich der Prinzipien und Anjchauungen, aus 
denen dies Recht hervorgegangen, zu bemächtigen jucht, und auf 
viefen Verſuch war es bei dem genannten Werk abgejehen. 

Die Löſung jener Aufgabe einer Bejeitigung der jpezifijch- 
römischen NRechtsprinzipien durch Gegenüberjtellung der ihnen 
wiberjtreitenden praftiichen Prinzipien des heutigen Rechts erfor- 
dert aber nicht minder eine prinzipielle Analyje der Injtitute des 
deutſchen Rechts. Der Romanift fann, wenn er die Frage von 
ber heutigen Gültigkeit des römijchen Rechts in der obigen Weife 
beantworten will, der Rüdjichtnahme auf das praktiſche deutſche 


‚Recht gar nicht entbehren. Die hin und wieder in fehr äußerlicher 


Weije verfuchte Einigung des römischen und veutjchen Privatrechts 
wird nur auf dem Wege angebahnt werben können, daß bei der 
dogmatifchen Bearbeitung einzelner Lehren des römischen Rechts 
die Abweichungen bes deutjchen Rechts nicht fowohl erwähnt, als 
vielmehr innerlich in die Darftellung verarbeitet werden. Die 
Regel des römischen Rechts müßte alfo z. B. in einer Weiſe er- 
weitert oder modificirt werben, daß zugleich die verwandten In— 
jtitute des deutſchen Nechts darunter paßten. Man wende mir 
nicht ein, daß die Inftitute des einen und anderen Rechts von 
ganz verfchievenen Ideen ausgegangen feien. Dies ift unbeftreit- 
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bar, aber nicht minder unbeftreitbar, daß fie jpäter zufammen- 
getroffen find und im Leben neben einander beftehen. Wie läßt 
e8 fich num rechtfertigen, wenn man die Abftractionen und Regeln 
ber römischen Juriſten, die dem Recht ihrer Zeit durchaus ent: 
ſprachen, dasſelbe vollfommen vedten, in unveränderter Faſſung 
beibehält, während doch das Recht der Gegenwart, nicht jene rö— 
mifche Hälfte vesfelben, fondern das einige aus ben beiden Ele 
menten zujfammengejetste Recht diefer Regel Hohn fpricht? Die 
Regel ift eine Abftraction des thatjächlichen Rechts, ex jure, 
quod est, regula fiat !#), fie hat fich mithin jeder Aenderung des 
thatjächlichen Nechts zu accommodiren, ſtets auf ver Höhe ver Zeit 
zu halten. Wie verträgt e8 fich damit, wenn der Romaniſt jeinen 
Zuhörern Regeln vorträgt oder ihnen etwas als juriftiich unmög- 
lich deducirt, wie 3. B. die Verknüpfung einer Verpflichtung mit 
einer Cache, die Richtung der Obligation auf eine zukünftige, 
d. 5. ungewiffe Perfon, wovon der Germanift ihnen hinterher das 
Gegentheil nachweift? Vom Standpunkt des heutigen Rechts 
aus können jene Regeln nicht anders als hiftorifche, als Abjtrac: 
tionen vom damaligen echte bezeichnet werden. Man Fönnte 
erwidern, daß die Regeln und Debuctionen des Romanijten eine 
Wahrheit nur in Bezug auf die noch geltenden Injtitute des rö— 


I. Jabra. 
Br. 1. 


©. 43. 


miſchen Rechts beanspruchen und mithin mit denen des Germa- _ 


niften,, die ihrerfeits nur für die Inftitute des deutjchen Rechts 
beftimmt feien, nicht in Widerfpruch treten. Cine Theilung der 
Gebiete rücfichtlih des wifienfchaftlichen Betriebs ift dem Ge— 
deihen des Ganzen höchſt förderlich, und ich meine nicht, als jollten 
wir fie bei unferm Rechte aufheben, aber etwas ganz Anderes ift 
es, ob e8 das Höchſte und Lette ift, wenn der Romaniſt, wie er 
e8 heutigen Tages noch thut und thun muß, auf feinem Gebiete in 
ber Weife verfährt, als exijtire fein beutjches Recht? So jehr er 
fich alfo immerhin auf die rein römifch-vechtlichen Inftitute be- 
ſchränken darf und muß, fo follten doch die oberften Regeln jo 


14) 1.1 deR. J. (50. 17). 
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1 sabrs- lauten, daß fie nicht bloß ihnen, ſondern auch den Inftituten des 


deutſchen Rechts Raum zur juriftiichen Entfaltung laffen, 3. B. 
bie über bie Obligation fo, daß die Papiere auf den Inhaber, 
die Reallaften, das Inboffament in blanco ihnen gegenüber nicht 
als juriftifche Unmödglichkeiten erjcheinen. Der Gattungsbegriff 
ver Obligation, ven der Romanift aufftellt, müßte alfo von vorn- 
herein jo weit fein, daß er die beiden Spezies, die Obligation des 
römischen und deutſchen Nechts umfaßt, und erjt nachdem ver 
Sattungsbegriff entwickelt, dürfte ver Romaniſt fich ver Spezies, 
die ihm ausschließlich zufällt, zumenten. So wie die Sache heut- 
zutage fteht, hat die Wiffenfchaft zwei Spezies, aber feinen 
Sattungsbegriff, zwei Hälften, aber fein Ganzes. Man hat ge- 
fagt, das römische Recht habe für uns aufgehört, ein fremder Be- 


ſtandtheil unferes Nechtslebens zu fein, allein ich kann dieſe Be- 


hauptung nicht eher zugeben, bis die Wiffenfchaft die obige Auf— 
gabe gelöft hat. Diejer Zeitpunkt bürfte aber noch ziemlich fern 
liegen, da die Arbeit jelbjt eine gewaltige ift, jo wenig fich im 
Uebrigen verfennen läßt, daß bereits in einzelnen Partien des 
Rechts, 3. B. im Handelsrecht, ſowie im Partifularrecht durch 
das würtembergifche Privatrecht von Wächter ein Beträchtliches 
geleiftet, ja daß ſelbſt bereits ver erjte wirkliche, wenn auch ency— 
Hopädifch gehaltene Verſuch zur inneren Verſchmelzung beiver 
Theile unferes Rechts gemacht ift 9). Jene Aufgabe fichert 
unferer Jurisprudenz eine reiche Ernte und eine genußreiche Zu— 
funft, fie erfchließt ihr ein weites Feld ver interefjanteften und 
fruchtbarften Thätigfeit, einer ächt juriftiichen Production. 
Fragen wir aber, ift denn die juriftifche Geftaltung des deut— 
ſchen Rechts bereits jo weit gebiehen, daß wir auf eine Verſchmel— 
zung des römiſchen und deutſchen Rechts fo bald. hoffen dürften, 
fo wird wohl Niemand diefe Frage bejahen wollen. In der That 
ift die eigentlich juriftifche Richtung auf dem Gebiete des deutſchen 
Rechts noch jo neu und jung, daß fie faft noch um ihre Eriftenz 


“ 15) Bon Blume in feiner Encyklopäbie. 
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ringen muß. Wäre das Bedürfniß nach technifch-juriftiicher Ge 1 Inhre- 
jtaltung des germaniftifchen Rechtsjtoffes allgemein und dringend 
empfunden, man würbe nicht jelbft jich die Befriebigung desſelben 
durch die Angjt vor dem fog. Romanifiren erjchweren. Mit 
biefem Wort kann ein durchaus berechtigter Vorwurf beabfichtigt, 
eine wirkliche Verirrung ber juriftiichen Conftruction bezeichnet 
fein. Bon Romanifiren jollte man aber nur da fprechen, wo ver 
Rechtsftoff mit Verkennung feiner eigenthümlichen juriftijchen 
Natur unter ven römifchen Begriff gezwängt wird. Daß dies 
durchaus unftatthaft ift, bebarf feiner Bemerfung. Es iſt dies 
aber nicht darum, weil man dem römischen Rechte das Mittel 
zur juriftiichen Conftruction entlehnt hat, ſondern nur weil und 
injfofern lettere jelbft eine unzutreffenve, verfehlte if. Daß 
manche unjerer rein deutichrechtlichen Institute fich volllommen be- 
friedigend aus Mitteln des römischen Rechts conftruiren laffen, wird 
wohl fein Verftändiger läugnen. Wozu aber neue Begriffe poftu- 
(iren, wenn die bereit8 vorhandenen vollfommen ausreichen 16) ? 
Was follte e8 auch releviren, ob z. B. der Begriff des Miteigen- 
thums von den Römern früher als von uns erkannt und ent- 
widelt ijt, und warum follten wir diefen vorhandenen Begriff 
verſchmähen, bloß weil er ein römischer ift? Ich bin der Anficht, 
daß dieſer Begriff uns z. B. zur civiliftiichen Structur einer 
Girobanf das einzig ausreichende Mittel gewährt, und es möge 
mir verjtattet fein, dieſe Anficht, die jo viel mir befannt, noch 
nicht aufgeftellt ift, mit Wenigem auszuführen. Man hat das 
Verhältniß der Bankintereſſenten unter einander als Societäts- 
verhältniß bezeichnet 17), allein dieſe Auffaffung halte ich nicht für 
zutreffend. Um fie vurchzuführen, müßte man dem Societäts- 
begriff Gewalt anthun, ihn nämlich in einer Weije erweitern, daß 


. 45. 


A 


16) Ueber das Gejet der Sparſamkeit fiehe meinen Geift bes römiſchen 
Rechts III. 1. $ 56. 


17) Wilda in jeinem Aufſatz über die Banken im Rechtslexikon Bd. 1. 
©. 592. 
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1 Sabre. von ihm wenig mehr übrig bliebe. Die Zahl ver Intereffenten 
€. 46. bei der Girobank und die Summe ihrer Einfhüffe kann fich ver— 


1 


mehren ohne Einwilligung der angeblichen Geſellſchafter. Wie 
paßt dies zum Begriff der Societät? Der ganze Zwed des Ver- 
hältniffes ift nicht auf ein gemeinfchaftliches Operiren 
gerichtet, denn jebe einzelne Operation bezieht fich immer nur auf 
je zwei der Mitglieder, fie afficirt nicht die ganze Societät. Der 
Zweck ift vielmehr durch ein gemeinfchaftliches Haben vollkom— 
men erreichbar, und die entiprechende Form für ein bloßes gemein- 
ichaftliches Haben (welches eine Verminderung und Vermehrung 
der einzelnen Quoten durch vertragsmäßige Ueberlafjung nicht 
ausichlieft) ift das Miteigenthum!d. Als Object des Mit- 
eigenthums erfcheint hier der geſammte Metallvorrath ver Bank. 
Wer ihn durch Einfchuß einer Barre vermehrt, gibt das Eigen- 
thum an leßterer auf und befömmt tafür eine Quote des Eigen- 
thums an der Gefammtmaffe, over da letztere fich in einzelnen 
Barren darftellt, ein dem Verhältniß feines Einjchuffes zu ber 
Geſammtmaſſe entfprechenves (3. B. 1 zu 1000) Miteigenthum 
an jeder einzelnen Barre.. Das Ab- und Zufchreiben auf ver 
Bank enthält nichts als eine Verminderung und Vermehrung 
ber einzelnen Quoten des Miteigenthbums, eine Veräußerung 


‚unter Miteigenthümern, die natürlich, da jeder derjelben zugleich 


Beſitzer ift, einer Tradition nicht betarf und mithin durch einen 
rein iveellen Vorgang (das bloße Schreiben) bewerfftelligt wer-. 


18) Daß Miteigentbum ohne Societät, wie Societät ohne Miteigen- 
thum möglich ift, ift befannt. Ob aber nicht bei ber vertragsmäßigen Be- 
gründung des Miteigentbums nothwendig eine Societät anzunehmen, könnte 
nad) 1. 2 pr. comm. div. (10. 3) und 1. 25 $ 16 fam. erc. (10. 2) zweifel- 
haft erfcheinen. Die Eonjequenz ift Dagegen. Denn wenn das bloße gemein- 
ſchaftliche Haben fein Societätsverhältniß begründet, wie follte letzteres ein— 
treten, wenn ber Wille der Parteien lediglich auf dies Haben gerichtet ift? 
Diefe Eonjequenz wirb denn auch in 1. 31 pro socio (17. 2) anerfannt, und 
gerade die Girobanf bietet uns für jenen auf ein bloßes Haben gerichteten 
Willen ein paffendes Beifpiel. 
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ten kann. In derjelben Weiſe könnten jonftige Miteigenthümer 1, Sabre. 
ihre Zahlungen unter einander bewerfftelligen. So wie nım 
aber, wenn die Metallmafjen verjchievener Eigenthümer zufam- 
mengejchmolzen werben, felbjt ohne teren Wiffen und Wollen 
Miteigenthum entfteht, fo auch hier, wenn ein neuer Intereffent 
ohne Wiffen der übrigen eintritt und durch Einlieferung von 
Darren, um im Bilde zu bleiben, fein Metall mit dem ver 
übrigen confundirt. Daß bei ver Girobanf die auf Uebertragung 
jeiner Quote oder eines Theils derjelben gerichtete Willens- 
erflärung bes Miteigenthümers eine bejondere Form angenom: 
men hat; daß die Miteigenthümer das Umfchreiben nicht ſelbſt 
vornehmen, jonbern bies jowie die ganze Verwaltung ver Banf 
durch eine Bankdeputation beforgen laffen, ändert natürlich an 
der juriftiichen Structur des Verhältniſſes nicht das Mindeſte. 
Alle Rechtsjäge, die in Bezug auf das Verhältniß gelten, erklären 
ſich auf völlig befriedigente Weife aus dem angegebenen Gejichts- 
punkt und nur aus ihm Was follte e8 num releviven, ob ver 
Geſichtspunkt im Geſetz ſelbſt ausdrücklich ausgeiprochen ift ober, 
wenn dies nicht der Fall, ob verjelbe tem römischen echt ent- 
lehnt ift? Oder foll man etwa fich auf eine bloße Schilderung 
des Verhältnifjes bejchränfen 19), eine juriftifche Erklärung ves- 
ielben aber überall nicht verjuchen ? 


Ich meine alfo, daß die Unterjtellung eines modernen Ver— 
hältniffes unter einen römiſchen Gefichtspunft an fich durchaus 
nicht beanstandet werben kann, und daß der Widerfpruch dagegen 
nur dann berechtigt ift, wenn er zugleich ven Vorwurf einer ver-e. a. 
fehlten Conjtruction enthält, alſo wenn e8 3. B. an ver vollfom- 
men juriftifchen Dedung fehlt, oder diejelbe ſich nur in höchſt ge- 
jwungener, gefünftelter Weiſe bewerfftelligen läßt. Um aber ein 
jolhes Urtheil zu fällen, muß man fich auf ven Standpunkt des 


19) So Eichhorn, Einleitung im das deutſche Privatrecht $ 388, 
Beieler, Syftem des deutſchen Privatrechts $ 218. 
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heutigen deutſchen Rechts ftellen, e8 genügt mithin nicht, daß 
das Verhältniß im älteren veutjchen Recht eine andere juriſtiſche 
Geftalt an fih trug. Was könnte es z. B. für die juriftijche 
Analyfe des Begriffs ver Autonomie im heutigen Recht ver- 
Schlagen 20), daß für ihn in früherer Zeit vie Idee einer legis- 
lativen Gewalt zu Hülfe genommen ward? Das römifche Teſta— 
ment war in alter Zeit der Form wie der Sache nach ebenfalls 
eine lex, und manche Confequenzen dieſes Gefichtspunktes er- 
hielten fich noch zur Zeit ver Haffifchen Iuriften, aber wen von 
ihnen fiel es ein, darum für ihre Zeit das Teftiren unter biejen 
Gefichtspunkt zu bringen? So darf auch bie heutige Wiſſenſchaft 
in ver Autonomie einzelner Individuen (Mitglieder des hohen 
Adels und der ehemals reichsunmittelbaren Nitterfchaft) Fein legis- 
fatives Element mehr annehmen, fondern nur eine Steigerung 
derjenigen Autonomie, die man einem jeden Bürger zufchreiben 
fann, d. h. des Rechts der Begründung concreter Rechtöver- 
hältniſſe (jeien letere für vorhandene over zukünftige Perjonen 
beftimmt). Wie könnte e8 ferner für die heutige Conftruction der 
Reallajten ven Ausſchlag geben, daß das ältere deutſche Recht bei 
ihnen von einer Gewere fprach? Iſt die Gewere im heutigen Recht 
einmal abgejtorben,, jo kann man biejelbe doch in der That weder 
als dogmatifches Erflärungsmittel benugen, noch auch wenn 


es fich um bie juriftifche Erklärung des Inftituts mittelft ver Be 


griffe, Die ung das heutige Recht varbietet, handelt, vie Gewere 
in die Wagfchale werfen. Vom Standpunkt des heutigen Rechts 
erſcheint vielmehr die Reallaft als eine Verwirklichung des moder- 
nen Rechtsgedanfens, in dem ich einen entfchiedenen Fortſchritt 
gegenüber dem römiſchen Recht erblide, daß Forderungen ſowohl 
activ (Papiere auf den Inhaber) als paſſiv (Reallaften) in ver 
Weiſe mit einer Sache verfnüpft werden können, daß der jebes- 
malige Inhaber (Befitzer, Eigenthümer) verfelben zugleich das 


20) Wie Gerber im Archiv für civil. Praris Bd. 37 ©. 35 ff. fie 
verjucht hat. 
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jevesmalige Subject der (fei e8 bereit8 vorhandenen oder, wie ich Sabrs- 
annehme, erſt durch Präfentation des Papiers oder Eintritt des 
Fälligkeitstermines bei der Neallaft entftehenden) 21) Forbe- 

rung werde. 


21) Da ich bezweifle, ob es mir fo bald möglich fein wird, die im Tert 
angebeutete Anficht über Die Papiere auf ven Inhaber näher auszuführen, 
und ich mich bisher von ber Unrichtigfeit derjelben nicht zu überzeugen ver— 
mocht babe, jo möge e8 mir verftattet fein, den Kern meiner Anficht mit 
Benigem anzugeben. Ich erblide in dem Papier nur das rechtlich geficherte 
Mittel zur Begründung einer Obligation, nicht die Obligation jelbft. 
Der Inhaber des Papiers befindet fich zur Obligation in derfelben rechtlichen 
Lage, wie der Delat zur Erbichaft, beide haben das Recht (durch Präfentation, 
Antretung) die Obligation oder Erbichaft zu erwerben, nur daß dies Necht 
in dem einen Fall übertragbar, im andern Fall unübertragbar war. Bei den 
Römern gab e8 ein Mittel, die teftamentarifche Erbichaft fchlechthin über— 
tragbar zu machen, indem man ftatt des gemwollten Erben deſſen Sklaven 
einfegte. Mit dem Sklaven konnte der Eigenthümer das Necht der Antretung 
ber Erbichaft auf jeden Anderen übertragen. Der jevesmalige Eigenthümer 
bes Sflaven war ber jebesmalige Delat, und ich fenne fein Verbältniß bes 
römijchen Rechts, das ein paſſenderes Seitenſtück zu unſren heutigen Papie- 
ren auf ben Inhaber darböte. In beiden Fällen handelt e8 ſich um eine 
durch Die Sache (Sklave, Papier) ihrem Inhaber gewährte und mithin mit 
ihr übertragbare Möglichkeit, ein gewiſſes Nechtsverhältniß beliebig und jeder 
Zeit zu begründen. Ob man vor ber Präfentation bereits eine Obligation 
als vorhanden annimmt ober nicht, ift praftifch , fo weit ich fehe, auch nicht 
vom geringften Einfluß. Denn erhebt der Inhaber dem Schuldner gegen 
über feinen Anfpruch, fo entfteht damit fofort die Obligation. Vorher aber 
ift fie noch nicht nöthig, denn um das Papier zu verkaufen, verpfänden und 
ſelbſt, jo weit dies möglich, zu vindiciren, ift Die Annahme einer bereits wor- 
bandenen Obligation feineswegs erforberlih. So wenig wie der Eigenthü- 
mer des Sklaven bei dem obigen Verhältniß, wenn er leteren vinbicirte, da— 
mit juriftifh die Erbfchaft vindicirte, ungeachtet ihm biefe Vindication 
mittelbar das Recht auf die Erbichaft ficherte, ebenfowenig barf man im ber 
Bindication des Papiers auf den Inhaber juriftifch eine VBindication der 
Obligation finden. Der einzige Unterjchieb beider Verhältniſſe, ber aber bie 
Bergleichbarkeit beider nicht im Wege fteht, Tiegt darin, baf die Erwerbs- 
möglichkeit in dem einen Fall an das Eigenthbum, im andern an bas 
Innehaben der Sache geknüpft if. Die Amortifation des Papiers auf 
den Inhaber erfcheint als eine Reftitution gegen den Berluft einer Ermerbs- 
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Um num auf den obigen Vorwurf des Romanifirens zurüc- 


©. 50. zufommen , jo erkenne ich venfelben in dem angegebenen Sinn als 


— 


vollkommen berechtigt an und will auch nicht in Abrede nehmen, 
daß er in manchen Fällen, in denen man ihn erhoben hat, nicht 
unverdient ſein mag, wie ich denn z. B. den Verſuch, die Papiere 
auf den Inhaber vom Boden des römiſchen Obligationenrechts 
aus zu conſtruiren, wie THöL[22) es neulich verſucht hat, für un- 
möglich halte und nichts dagegen einwenden fünnte, wenn man in 
biejem Fall von einem Nomanifiren fprechen wollte. Um fo 
entjchtedener aber muß ich dagegen protejtiren, wenn man bie 
Richtung auf civiliſtiſche Conſtruction, wie fie namentlich durch 


-Thöl und Gerber in bebeutenvder Weiſe repräfentirt wird, 


Ichlechthin mit diefem Namen belegt. Denn was will diefe Rich- 
tung anders, als eine juriftiiche Geſtaltung des einheimifchen 
Rechtsſtoffes, die Verwirklichung ver juriftiichen Methode auf dem 
Gebiete des deutſchen Rechts? Will man diefe Methode, meil 
fie hiftorifch zuerft bei ven Römern zum Vorfchein gefommen ift, 
bie romaniftifche nennen, fo wird die Jurisprudenz, fo lange die 
Melt jteht, eine romanifirende bleiben. Es gibt feine andere 
Methode, und jo wenig e8 bei der mathematischen Methode etwas 
relevirt, ob fie uns von den Griechen oder Römern überliefert ift, 
ebenjowenig bei der juriftiichen. Das wirkliche Romanifiren ift 
nicht eine Folge diefer Methode, ſondern umgekehrt ein Verftoß 
gegen biejelbe, denn es verftößt gegen das höchfte Gefet derſelben, 
die Erforſchung und Anerkennung der juriftifchen Individualität 
des zu conftruirenden VBerhältniffes. Im jenem fäljchlich fo ge- 


möglichfeit (Analogie im röm. Recht: transmissio hereditatis ex capite 
restitutionis in integrum). Das Datum bes für die Obligation beftellten 
Pfandes (Pfandichein) ift nicht der Tag der Präfentation des Papiers, fondern 
ber Tag der Ausftellung , was nah Grundſätzen bes deutſchen Pfandrechts, 
welches Eintragung einer Hypothek in personam incertam ober futuram 
zuläßt, feine Schwierigkeiten macht. 

22) Handelsrecht, Band I Auflage 3 $ 54a u. f. [jet Auflage 5 
$ 222— 232]. 
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nannten Romanifiren liegt die ganze wifjenfchaftliche Zukunft des T- Satrs- 
deutſchen Rechts, und e8 gibt fein fichereres Mittel, uns vom 
römischen Recht frei zu machen, als eben dieſes. In vemfelben 
Mae, in dem uns die Anwendung biefes Mittels gelingt, wächſt 
bie juriftifche Anziehungskraft des deutſchen Rechts und mindert 
fih das Uebergewicht des römijchen. Es fümmt nur darauf an, 
dem juriftiichen Sinn und Berürfnif innerhalb des deutſchen 
Rechts überall dieſelbe Befriedigung zu gewähren, wie fie an 
einer Partie vesjelben, dem Wechjelrecht ſchon heutzutage möglich 
ift. Dies ift der wahre Weg, um das Mebergewicht des römijchen 
Rechts moralifch zu brechen, während alle Appellationen an das 
nationale Gefühl, fo lange der Juriſt noch juriftiiche Speife 
verlangt und fich nicht lediglich mit dem bloßen rohen Rechtsſtoff 
oder mit Nechtsgefchichte abfinden läßt, wirkungslos bleiben 
werden. Dem römijchen Rechte ſelbſt die Waffen zu entnehmen, 
um es zu befämpfen, das ift das wahre Mittel zur Befreiung, €. 52. 
und jo ließe fich ver Wahlſpruch unferer heutigen Jurisprudenz in 
den Sag faffen: durch das römiſche Recht über das 
römifche Recht hinaus. Dies foll auch der Wahlipruch 
unjerer Zeitjchrift fein; in ihm haben fich die beiden Heraus- 
geber 23) zufammengefunden, und wer in ihm mit ung arbeiten 
will, ven heißen wir freudig willfommen. 

Ich Habe im Bisherigen den Weg anzudeuten verjucht, ven 
unjre Zeitjchrift jowohl für das römiſche als deutſche Recht ein- 
zufchlagen gedenkt. Dieſer Weg ift ung bereits durch Andre vor- 
gezeichnet, die Zeit drängt mehr und mehr in ihn hinein, und eben 
darauf ftügen wir unfere Hoffnung, daß unfer Unternehmen als 
ein zeitgemäßes erfcheinen werte. Das Ziel felbjt Liegt freilich 
noch unendlich weit entfernt. Je mehr wir von biefer Ueber- 
zeugung durchdrungen find, um fo weniger verhehlen wir ung, 
daß unjere Zeitjchrift das Werk im günftigften Fall nur um ein 
Kleines fördern wird, und um fo mehr fühlen wir ung zu ber 


23) [Damals neben mir bis zum jehsten Bande €. F. von Gerber.] 
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1. Sabre. Bitte veranlaßt, daß das Publikum unfer Unternehmen mit Nach- 
ficht aufnehmen, den gegenwärtigen Geleitöbrief aber, mit dem 
ich dasjelbe in die Welt einführe, betrachten möge: nicht als das 
Map, mit dem unjere Leiftungen gemefjen jein wollen, jon- 
bern als ein Programm, aus dem unjer Streben entnom- 
men werben foll. 


II. Webertragung der Reivindicatio auf Nichteigen- 
thümer (Ceſſion derjelben, reiv. utilis, 
Gonnofjement). 





Bon einer Mebertragung ber reivindicatio auf Nichteigen« I Iabre. 
tbümer kann man im römiſchen Recht in einem doppelten Sinn e. 101. 
ſprechen, in einem formellen oder hiſtoriſchen, und in einem ma— 
teriellen oder dogmatifchen Sinn. Der Begriff ter auf Heraus- 
gabe des Beſitzes gerichteten specialis in ‚rem actio eriftirte 
Jahrhunderte lang nur in einer einzigen Spezies, ber reivindi- 
catio. Als im Laufe der Zeit verfchievene andere Spezies hinzu: 
famen, Die act. hypothecaria, Publiciana, die in rem actio des 
Emphyteuta, erfolgte diefe Erweiterung, wie e8 einmal in ber 
Weile des römischen Rechts lag, in möglichft engem Anschluß an 
das Beſtehende vurch Uebertragung der reivindicatio oder eine 
reiv. utilis. Dieſe Uebertragung war hier aber etwas rein For- 
melles; materiell waren bier überall neue, von ber reiv. fowohl 
in ihren Vorausſetzungen als Wirkungen verfchievene Klagen ge- 
ihaffen, und vom Standpunkt des heutigen Rechts aus wäre es €. 102. 
verkehrt, hier von einer Ausübung der reiv. durch Nicht-Eigen- 
thümer zu reden. Dagegen fennt auch noch das heutige Recht 
Bälle, in denen dieje Bezeichnungsmweife durchaus gerechtfertigt ift, 
die beiden Fälle ver Uebertragung der reiv. durch Geffion und 
durch Geſetz (reiv. utilis), und fie bilven den Gegenjtand ber 
gegenwärtigen Unterjuchung. 


I. Jabra. 
re 


©. 103. 
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Das Bedürfniß einer Bearbeitung dieſes Gegenftandes 
möchte um jo weniger in Zweifel zu ziehen fein, als verjelbe von 
jeher fowohl von Seiten der römifchen als modernen Jurispru- 
benz eine höchſt ftiefmütterliche Behandlung erfahren hat, eine 
Behandlung, die er weder durch mangelnves wiffenjchaftliches, 
noch praftifches Interefje verfchuldet hat. Was unjere Quellen 
uns rückjichtlich feiner darbieten, beſchränkt fich für den Fall der 
Ceſſion auf eine bloße Erwähnung berfelben, für bie reiv. util. 
aber auf eine Aufzählung der einzelnen Fälle; an einer Theorie 
des Verhältniffes fehlt es in ihnen gänzlih. Die Literatur ift 
faum minder bürftig zu nennen !), und das Verhalten der mobder- 
nen Iurisprudenz zu der vorliegenden Frage gewährt mir einen 
ſchlagenden Beleg zu dem ihr in der erften Abhandlung gemachten 
Vorwurf, daß fie ſich vorzugsweiſe auf eine receptive Thätigfeit 
bejchränft Habe. Da die Quellen das Verhältniß nicht genauer 
behandeln, fo hat auch fie fich eines nähern Eingehens enthalten. 
Die Folge davon bejtand aber nicht bloß darin, daß fie unjere 
Lehre um nichts gefördert, ſondern daß fie diefelbe mit Irrthümern 
verſetzt hat, die unfere Quellen, wenn man fie nur ohne Vor— 
urtheil betrachten will, nicht verfchultet haben. Zu dieſen Irr— 
thümern gehört namentlich die Identificirung der reiv. util. mit 


1) Diejer Tadel trifft nicht bloß das Hauptwerk über Ceſſion, die be— 
kannte Schrift von Mühlenbruch, fondern auch den Aufiag von Puchta 
über die Ceſſion im Rechtslexikon B. II S. 638. Während Lebterer die Ceſ— 
fion ber reiv. bier jo wenig wie in feinem Lehrbuch der Pandelten nur ein- 
mal erwähnt (worin er freilich Das Beifpiel der meiften Lehrbücher für fich hat ; 
nur wenige machen eine Ausnahme, jo z. B. Arndts, Pandelten $ 112 u. 
$ 145 Note), hat Erfterer die Frage zwar an einigen Stellen feines Werks be- 
rührt (S. 18, ©. 247 fl., ©. 507), allein theil® auch dies nur obenhin und 
ohne in das praftifche Detail einzugehen, theil® aber hat er fie unter einem 
Geſichtspunkt betrachtet, der als eine gänzliche VBerlennung des Verhältniſſes 
bezeichnet werben muß, nämlich unter dem eines obligatorifchen Verbältnifjes 
zwiſchen Cebent und Beſitzer der zu vinbicirenden Sache. Mühlenbrud 
fann fi von der Idee nicht frei machen, daß bie Eeffion bie Uebertragung 
eines Forberungsverhältnifjes ift, während gerade ber Fall der Eeifion einer 
reiv. ihn von der Irrigkeit berfelben hätte überzeugen müſſen. 
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bem Eigenthum, die wenigſtens für gewiſſe Bälle zum unangefoch- T-,Aubre- 
tenen Glaubensſatz geworden ift. Sodann die Anficht, daß die 

reiv. util. auch in den Fällen, wo fie gegen den wahren Eigen- 
thümer gegeben wird (ich nenne fie die reiv. util. im technifchen 
Sinne), gegen dritte Befier der Sache gerichtet werben fünne — 

eine Anficht, von deren Nichtigkeit man von jeher jo überzeugt 

war, daß man nie darauf verfallen ift, fie einer Prüfung zu 
unterwerfen. 

Ich werde im Folgenden zuerft die Geffion und die zu ihr 
gehörende reiv. autil. im vulgären Sinn (I), dann die reiv. util. 
im technifchen Sinn behandeln und zwar zunächſt die einzelnen 
Fälle derjelben (II), ſodann die Theorie diefer Klage (IT) und 
ichlieglich ven Gefichtspunft der Ceſſion der VBindication zur Con- 
ftruction eines modernen Verhältniſſes benutzen, deſſen befrie- 
digende Erklärung meines Erachtens bisher noch nicht gelungen 
it, nämlich des angeblichen Eigenthbumsübergangs an ver Waare 
durch Uebertragung des Connofjements (IV). 


I. Die Ceſſion der Pindication. 


In unjern Quellen wird dies Verhältniß nur in einigen <. 104. 
wenigen Stellen erwähnt ?), und das Einzige, was fich aus ihnen 
entnehmen läßt, würbe etwa in den Sätzen beftehen: eine jolche 
Gejfion ift rechtlich möglich, und fie kann rechtlich noth- 
wendig, d. h. Gegenftand einer Verpflichtung fein — zwei 
Süße, zu deren Annahme wir nicht eines pofitiven Zeugnijjes 
bevürften. Denn was zunächft ven erfteren anbetrifft, jo würde 
auch bei gänzlichem Schweigen unferer Quellen die rechtliche 


2) 1. 21, 47,63 deR. V. (6. 1), 1.35 $ 4 de cont. emt. (18. 1)$ 3. 
J. de emt, (3.24), 1. 9 Cod de her. vel act. vend. (4. 39), 1.25 $ 8 Lo- 
cati (19, 2), 1. 39 de don. int. V. (24. 1), 1. 14 pr. de furt. (47. 2), [1. 14 
$ 9 de serv. corr. (11.3), 1.12 de re jud. (42. 1)], 1.31 pr. de act, 
emt. (19. 1). a 

Ihering, Aufſätze. 4 


1. Jabra. 
22.1. 


3) 
— 
— 
u 
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Möglichkeit einer folchen Ceſſion nicht in Zweifel gezogen werden 
fönnen. Die Ceffion ift nach römischen Recht befanntlich feine 
Uebertragung des Rechts jelbft, fondern der Klage, und wenn 
man fie bei perfönlichen Klagen zuließ, fo ift nicht abzujehen, 
warum e8 bei dinglichen Klagen anders hätte fein jollen. 
Beide Arten der Klage konnte man durch einen procurator er- 
heben und folglich, da die Geffion ihrer urfprünglichen Hiftorifchen 
Form nach nichts war als Beſtellung eines procurator in rem 
suam, auch cediren. Ebenſo unbedenklich und ſelbſtverſtändlich 
muß ber zweite Sat erjcheinen. Kann der Eigenthümer die reiv. 
cediren, jo fann er dies ebenfowohl gezwungener- als freiwilliger- 
weile thun, es kann aljo die Ceſſion der Bindication Gegenftand 
einer Obligation fein, jo 3. B. auf Seiten des Verkäufers, wenn 
ihm die Sache ohne feine Schuld abhanden gelommen, 


l. 14 pr. de furt. (47.2)... mandare eum plane oportebit 
emtori furti actionem et condictionem et vindicationem 


.auf Seiten des Bermiethers, wenn 3. B. dem Miether vie Früchte 


vom Felde geftohlen oder des Deponenten, Commodanten u. f. w., 
wenn dev Empfänger der Sache fie verloren und ihm dafür Ent- 
ſchädigung hat leiften müfjen. 

1.25 $ 8 Locati (19. 2). Si fullo aut sarcinator vestimenta 
perdiderit, eoque nomine domino satisfecerit, necesse est 
domino vindicationem eorum et condictionem cedere. 

So fann es auch im Bindicationsprozeß zur Ceffion der Klage 
fommen, wenn nämlich der Befiter die Sache ohne feine Schuld 
verloren hat; theils von Seiten des Vindicanten an den Befiger, 
wenn letterer zur Yeiftung der Litis aestimatio verurteilt wird, 


1.63 deR.V. (6.1). Siculpa non fraude quis possessionem 
amiserit, quoniam pati debet aestimationem, audiendus erit 
a judice, si desideret ut adversarius actione sun cedat3); 


3) Dagegen erwähnt Paulus in]. 47 deR. V. (6.1) bei Beſprechung 
besjelben Verhältnifjes die Eeffion ber Bindication nicht, ſondern legt dem 
Kläger die Caution auf: quod per se non fiat, possessionem ejus rei non 
traditum iri. i 
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theil8 von Seiten des Befigers an den Vindicanten, wenn jener !- Jabn- 
jeit der Litisconteftation durch Ufucapion Eigenthümer ge- 
worden ift. 


l. 21 ibid. . . absolvendus est possessor, ut tamen, si in- 
terea eum usuceperat, actionibus suis cedat petitori. 


Das, was wir in unfern Quellen über unfer Verhältniß 
wirklich finden, tft alfo jo gut wie werthlos, und das, was wir 
wilfen möchten, erfahren wir nicht. Worin hat es nım feinen 
Grund, daß, während fie für die Geffion der perfünlidhen 
Klagen ein fo reiches Material tarbieten, dasſelbe für die Geffion 
der Vindication jo ungemein dürftig ift? Stellen wir die Frage 
von vornherein etwas anders, nämlich dahin: worauf beruht e8, €. 106. 
daß jene Art der Geffion viefe zweite in ihrer wifjenjchaftlichen 
Ausbildung fo unverhältnigmäßig überflügelt, fie jo gänzlich in 
ven Schatten geftellt hat, fo ift damit ſchon die Antwort gegeben. 
Das Bedürfniß einer Uebertragung des Nechts ließ fich bei der 
Obligation nur auf indireftem Wege befriedigen — durch 
Uebertragung der Ausübung des Nechts in Form der Ceſſion 
ver Klage — bei dem Eigenthum hingegen auf bireftem, 
durch Tradition, Mancipation u. ſ. w. Während alfo die 
Ceſſion ver Klage fich bei ver Obligation als das einzige Mittel 
barftellte, hatte dasfelbe beim Eigenthum ein anderes ungleich 
vollfommmmeres neben fich, und nur in dem Fall lag auch hier ein 
Anlaß, ſich desjelben zu bedienen, vor, wo die Anwendung bes 
vollkommneren nicht möglich war, d. h., wo ber Eigenthimer 
nicht tradiren konnte, weil er ven Befit verloren hatte, ja das— 
jelbe war jogar nur in dieſem Fall denkbar, denn wenn der Eigen- 
thümer jelbft bejaß, gab es feine reiv., die er hätte cediren können. 
So war und ift die Anwendbarkeit der Ceffion ver reiv. eine un- 
endlich bejchränftere, als die der perfönlichen Klagen ; fie jetzt ſtets 
den Nichtbefit des igenthümers voraus. Innerhalb dieſer 
engeren Grenzen ift fie aber burchaus praktiſch, ja, infoweit fie 
als nothiwendige vorkommt, abjolut unentbehrlih. Haftet näm— 
lich der Eigenthünter nicht fchlechthin auf Tradition, fondern nur 

4* 


I. Jahrg. 
Bd. 1. 


©. 107. 
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injofern al8 er fie bejchaffen fann, m. a. W. liegt ver Grund 
jeiner Haftung lediglich varin, daß er etwas bat*,, jo beſchränkt 
ſich jeine Verpflichtung auf die Cejfion ver Klage, da die Klage 
das Einzige ift, was er in Hänven hat, jo 3. B. in dem Fall 
ber oben citirten 1. 63 de R. V. (6. 1). Aber auch va, wo die 
Verpflichtung von vornherein auf Tradition gerichtet ift, wie 
3. B. beim Kaufcontract, kann fich diejelbe dadurch, daß der Ver— 
pflichtete ven Befit ſchuldloſer Weiſe verliert, hinterher auf bloße 
Gejjion der Vindication repuciren. Die Klage tritt hier an bie 
Stelle ver Sache, fie erfcheint, fo zu jagen, als das juriftifche 
Reſiduum, welches nach Berluft der Sache in feiner Perfon noch 
übrig geblieben ift; vie 1. 21 i. f. de her. vend. (18. 4) führt 
als Analogie an: nam et aream tradere debet exusto aedi- 
ficio. ever, ver einem Andern auf eine Sache hajtet, iſt min- 
dejtens verpflichtet, ihm die VBindication zu cediven. Eine inter- 
efjante Conſequenz dieſes Gefichtspunftes entwidelt die 1. 35 $ 4 
de cont. emt. (18. 1). Nach viejer Stelle joll nämlich ver 
Berkäufer, wenn die verkaufte Sache eine fremde und dadurch bie 
Benugung jenes Mittels im Fall des unverjchulveten Verluftes 
des Befites der Sache ausgefchlofjen ift, aus diefem Grunde ver- 
urtheilt werben: cum is nullam vindicationem aut condiectio- 
nem habere possit, ob id ipsum damnandus est, quia, si 
suam rem vendidisset, potuisset eas actiones ad emtorem 
transferre. Daß aber auch die Möglichkeit einer freiwilligen 
Gejjion von hoher praftifcher Wichtigkeit ift, bedarf wohl feiner 
Ausführung. Um abzufehen von dem Fall, wo bei verſchuldetem 
Berluft ver Sache won Seiten des Verpflichteten der Berechtigte 
es vorzieht, jelbft als Vindicant aufzutreten, weil dies z. B. zur 
Abkürzung dient, jo kann es Verhältnifje geben, wo nichts übrig 
bleibt, als von vornherein den Contract nicht auf Tradition ver 
Sache, jondern auf die Ceſſion der Bindication zu ftellen. Man 


4) ©. dariiber meine Abhandlungen aus dem röm. R. Yeipzig, 1844. 
©. 30 u. fl. 
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nehme an, es will Jemand wegen plöglicher Flucht oder Aus: 1 Sabre. 
wanderung fein ganzes Vermögen verfilbern, ein Theil desfelben 
befindet ich aber in Händen dritter Befiger. Eine Tradition ift 

hier Hinfichtlich der letzteren Sachen nicht möglich, der Verkäufer ©. 108. 
fann und will auch eine Verpflichtung dazu nicht übernehmen ; 

hier bleibt nichts übrig, als ftatt dev Sachen die Klagen zu verfau: 

jen, fo daß alſo der Käufer viefelben auf eigne Gefahr und Koften 
anjtellt. Ein anderes intereffantes Beifpiel der freiwilligen Geffion 
werden wir am Ende der Abhandlung im Konnoffement kennen 
lernen. Hier dient das Ceſſionsdocument vem Verkehr praktifch 

als juriftiiches Surrogat der Sache, d. h. er überträgt letzteres 

jtatt der Waare; wer das Gonnoffement in Händen hat, ift legi- 
timirt, als Vindicant aufzutreten, kann fich praftifch als Eigen- 
thümer geriven, ungeachtet dev Befit und damit das Eigenthum 

der Waare noch nicht auf ihm übergegangen ift. 


Eine Theorie der Ceſſion der Vindication ift daher in ver 
That ein praftifches Bedürfniß. Das römische Recht hat nun 
zwar eine jolche nicht austrüdlich aufgeftellt, allein e8 gewährt 
ung die nöthigen Anhaltspunkte, um fie uns auf dem Wege der 
juriftifchen Analyſe aus den beiden Begriffen, welche hier zuſam— 
mentreffen, der Vindication und Ceſſion, zu conjtruiren. 


Die Ceffion ward bei den Römern befanntlich in die Form 
eineg mandatum ad agendum, d. h. der Beftellung eines Prozeß: 
PBrocurators eingefleidet. Allein ſchon in Nom ſelbſt ward dieſe 
Form bald eine bloße Form, man ließ eine Confequenz des Man- 
dats nach der andern fallen, und in der rechtlichen Stellung des 
Geffionars arbeitete fich der richtige Gefichtspunft, der zugleich 
den Geffionar vom Prozeßprokurator unterjcheidet, der des eignen 
Rechts mehr und mehr durch. So wenig wie das Verkaufsrecht 
des Pfanpgläubigers ſich unter den Gefichtspunft eines Auf- 
trages zum Verkauf bringen läßt, ebenjowenig das Necht des 
Geffionars unter den Gefichtspunft eines Auftrages zur Klage. 
Während das wirkliche Mandat eine Pflicht und darum wider- S. 109. 
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1 Sabrg- ruflich ift und mit dem Tode der einen oder andern Partei unter: 
geht, ijt in jenen beiden Fällen ein Recht vorhanden, mithin 
nicht nur der Widerruf ausgejchloffen, ſondern auch der Untergang 
desjelben durch den Tod der Parteien. 


Trotz dieſer Unabhängigkeit des Ceffionars vom Gebenten 
ift aber andererfeits fein Recht ein befchränftes, denn den Inhalt 
vesjelben bildet nicht das Hecht des Geventen, fondern nur das 
dev gerichtlichen Geltendmachung viefes Rechts. Mit vem 
Recht dauert aber in der Perjon des Cedenten auch das Klage— 
recht fort, und wenn er fich gleich noch jo ſehr der eignen Aus- 
übung besjelben enthalten ſoll, fo ijt ihm dieſelbe doch nicht 
juriftifch unmöglich gemacht, er kann mithin das Recht des Cej- 
fionars, zwar nicht direct duch Widerruf ver Gefjion, aber in- 
direct durch Anftellung der Klage oder durch Aufhebung des der— 
jelben zu Grunde liegenden Nechts, 3. B. durch Verzicht, Ent: 
gegennahme der Zahlung u. ſ. w., vereiteln. Daß der Ceſſionar 
fi) bei perfönlichen Klagen durch eine Denunciation an ben 
Schuldner gegen derartige nachtheilige Einwirkungen des Cedenten 
ſchützen kaun, ift eine Begünftigung, eine Abweichung von der 
strengen Conjequenz des Begriffs. 

Wenden wir jett dieſe allgemeinen aus dem Wefen der Gef: 
fion fich ergebenden Grundfäge auf die Geffion der Vindication 
an, fo gelangen wir zu folgender Theorie. An die Spite ftellen 
wir den Saß: 

der Ceſſionar übt das Klagrecht des Cedenten 
aus, aber vermöge eignen Rechts. 
Darin liegt zweierlei, nämlich 

1) e8 ift das Klagrecht des Cedenten, welches er 

ausübt Es gilt mithin von feiner Klage ganz dasſelbe, was 
€. 110.vdon der des Gebenten gelten würde, 3. B. rüdjichtlich des Be— 
weijes®), rücfichtlich der Einreven des Beklagten, namentlich 


5) Wie der Eigenthümer ſelbſt zur Erleichterung bes Beweijes fich der 
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ver Einrede der Klagverjährung u. j.w. Wenn aljo im Mo: 1 Jahre. 
ment, wo ber Gejjionar die Klage erhebt, der Cedent nicht 
mehr Hagen könnte, weil z. B. ver Befiger die Sache ufucapirt 
bat, jo ift damit auch feine Klage unmöglich geworben. Das: 
jelbe muß folglich auch dann gelten, wenn ver Eigenthümer 
jelbjt inzwijchen ven Beſitz der Sache erhalten oder fich des Eigen- 
thums zu Ounften eines Andern entäußert hat. Im erften Fall 
it er zwar noch Eigenthümer geblieben, allein da er zugleich Be— 
figer ift, fo ijt die reiv. eine juriftiiche Unmöglichkeit geworden, 
im zweiten Fall aber ift mit dem Eigenthum auch vie reiv. 
binweggefallen, und wo die Klage nicht mehr exijtirt, kann 
auch von einer Anftellung verjelben durch den Geffionar feine 
Rede fein. 

Es ergibt fich hieraus, wie unficher das Recht des Ceſſionars 
it. Es charakterifirt fich durch feine dauernde Abhängigkeit von 
den Borausfegungen in ver Perſon des Cedenten. Die Lage des 
Cedenten hat fich dritten Perſonen gegenüber um nichts verändert, 
er behält feine Klage fowie jein freies Veräußerungsrecht und hat 
mithin die Mittel in Händen, das Recht des Cejfionars zu ver: 
eiteln. Die Ceſſion hat alfo nicht die Klage von dem einen auf 
den andern übertragen, ſondern fie verboppelt oder richtiger ftatt 
einer Berfon zwei Berfonen die Möglichkeit zu klagen verichafft. 
Man könnte es mit ver Aufnahme eines neuen Gläubigers in die 
Obligation vergleichen, welche ebenfalls, obgleich fie die ſem bie 
Möglichkeit ver Klage gewährt, doch dem bisherigen Gläubiger e. un. 
diefelbe nicht entzieht, und daß in diefem Fall die Klage jedem von 
beiden direct aus feiner Perfon zufteht, während der Gejfionar nur . 
das Recht dev Anftellung aus der Perjon des Cedenten hat, ein 
fremdes Recht ausübt. 

Wir haben uns mithin die Ceſſion ber VBindication Feines: 
wegs als eine Ablöfung der Klage von ver Berfon des Eigenthü- 


act, Publiciana bedienen fann, jo auch ber Ceffionar, ohne Daß es dazu einer 
bejonderen Erwähnung der Publ. im Ceſſionsdokumente bebürfte. 


1. Jahrg. 
Bd. 1. 


©. 112. 
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mers zu denken. Rückſichtlich der Vindication ift dies freilich in 
unfern Quellen nirgends gefagt, allein bei der Ceſſion perfönlicher 
Klagen behält ver Cevent fein Klagerecht bei, und es wird wohl 
faum beanftandet werben, daß wir hierin nichts Bejonderes für 
eine Art der Ceſſion, fondern eine Conſequenz des Gattungs- 
begriffes: Geffion zu erblicten haben. Bei der leßtern Art ber 
Geffion tritt aber mit der Denunciation eine folche Ablöfung in 
der That ein), das Necht des Cedenten iſt praftijch befeitigt, das 
Recht des Geffionars hat dasjelbe abjorbirt. Dürfen wir nun 
bei der reiv. dasſelbe annehmen , läßt fich auch hier die fernere 
Wirkſamkeit des Rechts des Cedenten durch eine Denunciation des 
Gefjionars an ven Befiger der Sache ausjchließen® Ich glaube 
nicht. Nicht als ob ich die juriftifche Möglichkeit und legislative 
Denkbarkeit einer folchen Geftaltung des Verhältniſſes bezweifeln 


6) Soll man jagen: Die cedirte Klage ift fortan bloß gegen die nad): 
theiligen Einwirkungen des Cedenten geihüßt, oder aber, wie ich es thue, fie 
ift von der Fortdauer der Obligation jelbft unabhängig geworben? Der Sinn 
der Frage ift folgender. Die Obligation kaun auch ohne eine Dispofition 
des Cedenten untergehen, 3. B. durch Eonfufion, wenn der Schulditer den 
Cedenten beerbt. Ze nachdem man fich für die eine oder andere Auffaffung 
erklärt, ift das Hecht des Cejfionars untergegangen oder Dauert fort. Ich 
nehme letzteres an, und der juriftifche Ausdruck für dieſe Annahme ift Unab: 
bängigkeit der cedirten Klage von der Fortdauer der Obligation — ein ähn— 
liches Verhältniß, wie e8 bei dem constitutum vorfommen fann 1.188 1 
de const. pec. (13.5)... si quid tunc debitum fuit, cum constituere- 
tur, nunc non sit, nihilominus tenet constitutum, quia retrorsum se 
actio refert. Das Vorhandensein einer Obligation ift ein tranfitorifches, 
fein immanentes Requifit des Constitutum, Ähnlich wie das Eigenthum bes 
Berpfänders für das Pfandredt. Mit der Denunciation tritt an Die Stelle 
ber alten, theoretiich noch fortdanernden Obligation eine neue, von ihr völlig 
unabhängige, und die praftiiche Kraft der Obligation ift fo fehr auf letztere 
übergegangen und erftere fo fehr zu einem rein boctrinellen Schatten gewor: 
den, daß, wenn 3. B. der Eeffionar auf fein Recht verzichtete, dies nur dem 
Schuldner zu Gute käme, nicht aber die Forderung des Cedenten, wie nad 
dem Wegfall eines Hinderniffes der Geltendmahung, zu neuer Kraft er: 
machte. Das Recht des Cedenten nach der Denunciation ift ein nudum 
jus Quiritum, das bie heutige Theorie alle Urfache hätte aufzugeben. 
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wollte, eine neuere Geſetzgebung könnte fich des Gedankens viel- 1,Suhrs- 
leicht mit Erfolg bemächtigen. Die Abweichung von der urjprüng- 
ihen Natur der reiv. wäre hier kaum größer, als eine andere, 
die das römische Recht in ver That zugelaffen. Der Befitz in ver 
Perfon des Beklagten ift für diefe Klage nicht minder wefentlich, 
als Eigenthum in ber des Klägers. Wenn nun das römifche Recht 
für den Fall der doloſen Aufgabe des Befites die reiv. von dem 
Requifit des gegenwärtigen Befites entbunden und fie auf 
Grund des früheren Befites hin in der Perfon des Beklagten 
firirt hat, jo wäre e8 nicht minder denkbar, daß es für ven Fall 
ber Geffion die Eriftenz ver Borausfegungen in ver Perſon des 
Cefjionars im Moment der Denunciation für genügend, 
ven ſpätern Wegfall derſelben Aufgabe des Eigenthums von Sei- 
ten des Gebenten) für gleichgültig erklärt hätte. Es wäre dies 
nach beiden Seiten hin die äußerfte Sublimirung, deren die reiv. 
fühig wäre. Das reale VBorhandenfein ihrer Vorausfegungen, 
des Eigenthums beim Kläger, des Befites beim Beklagten, wäre 
bier auf einen Moment in ver Vergangenheit geworfen, und da: €. 113. 
durch eine reiv. von Seiten eines Nichteigenthümers gegen einen 
Nichtbefiger möglich geworden. Eine folche Geftaltung der Ceſſion 
der Bindication würde e8 dem Verkehr möglich machen, die reale 
Uebertragung und Circulation der Güter durch Uebertragung ber 
Klage, alfo durch eine rein juriftische Operation zu erfegen, in ähn- 
licher Weife wie er die reale Ueberfendung des Gelves durch juri- 
ſtiſche Surrogate wie Wechjel, Anweifungen u. ſ. w. entbehrlich 
macht. Die Denumciation an den Befiger der Sache würde ge- 
nügen, den Ceſſionar juriftifch ebenfo ficher zu ftellen, als e8 durch 
Uebertragung des Eigenthums an einer factifch in fremdem Ge— 
wahrfam verbleibenden Sache nur irgend möglich wäre. Findet 
die Denunciatton bei diefer Art der Ceſſion nicht Statt, fo bleibt 
auch fo immerhin noch ein jolches Uebertragen ver Bindication von 
dem Einen auf den Andern praftifch denkbar und vortheilhaft, allein 
die Sicherheit der ganzen Operation beruht dann lediglich auf der 
Redlichkeit des Eigenthümers, da leßterer, wenn er will, ben 


I. Jahrg. 
Bd. J. 


©. 114. 
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Erfolg der cedirten Klage durch Veräußerung ver Sache vereiteln 
fann. 

So jehr alfo unfer Verhältniß dem Bisherigen nach an 
Vejtigkeit und innerer Abrundung gewinnen würde, wenn wir 
auch hier die Denunciation mit ihren. befannten Wirkungen für 
jtatthaft erklärten, jo halte ich es doch nicht für zuläffig. Sch 
kann nämlich die Denunciation nicht anders auffafjen, denn 
als ein nur bei der Gefjion der Forderung gebotenes und 
nur tiefer einzelnen Art der Geffion eigenthümliches Siche- 
rungsmittel. Daß unfere Quellen der Denunciation bloß mit 
Rückſicht auf Forderungen gebenfen, würde mich nicht 
abhalten; eine analoge Ausdehnung würde, wenn fonft nur bie 
Borausfegungen derjelben vorhanden wären, in diefem Fall 
um jo mehr am Plag fein, als unfere Quellen uns auch an- 
berwärts durch ihr Schweigen über die Ceffion der VBindication 
zur Benugung diefes Hülfsmittels zwingen. Allein ich kann mich 
nicht überzeugen, daß die Vorausfegungen der analogen Aus— 
dehnung bier vorliegen. Die Denumnciation ift feine Conſequenz 
des reinen Geffionsbegriffs, jondern eine Abweichung von dem— 
jelben. Bei der Ceſſion ver perfünlichen Klagen mußte diefe Ab- 
weichung geboten erfcheinen, denn jollte die Ceſſion ver Klage, wie 
e8 ja der Zwed war, praktiſch eine Uebertragung der Forderung 
jelbjt bewerkjtelligen, jo bedurfte e8 einer Sicherung des Ceffionars 
gegen bie ferneren Dispofitionen des Gebenten. Ganz anders bei 
ber Ceſſion ver Vindication. Für die Uebertragung des Eigen- 
thums gewährt ja das Recht ein directes Mittel, die Tradition, 
es verweiſt aljo den Verkehr nicht, wie bort, ausschließlich auf ven 
Weg der inbivecten Uebertragung durch die Klage, und es kann 
mithin die Zumuthung, biefen Weg befonders zu ebnen und auf 
ihn einen Rechtsfag zu übertragen, der weder durch das Bedürfniß 
geboten, noch mit dem Begriff der Ceſſion gegeben iſt, zurück— 
weilen. Was die Tradition beim Eigenthum, foll die Denunciation 
bei der Forderung; fie hat in dem Zwed ver praftifchen Ueber: 
tragung einer Forderung, nicht in dem dafür allein zu Gebote 
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ſtehenden juriftifchen Mittel, ver Ceffion ver Klage ihren Grund. 1,3ehrs- 
Es iſt auch nicht außer Acht zu laſſen, daß das Verhältniß der 
Klage zum Recht in beiden Fällen ein höchſt verſchiedenes ift. 
Während bei ver Forderung die Klage das Recht faft ganz in fich 
aufgenommen hat, in dem Maße, daß die Anjtellung derſelben 
nach Grundfägen des römischen Prozefjes das Recht ſelbſt tilgte 
und neu wiebdererzeugte, die Ceſſion einer perjönlichen Klage mithin 
den fchließlichen Uebergang ver Forderung auf ven Ceſſionar be- ©. 115. 
wirkte, verhält fich dies beim Eigenthum bekanntlich ganz anders. 
Die Differenz zwifchen Klage und Recht ift hier ungleich größer, 
die Litis-Conteftation im Vindicationsprozeß des Ceſſionars be- 
wirkt rücjichtlich des Eigenthums jelbjt feine Veränderung; der 
Cedent behält es auch jetzt noch und würde e8 auch, ohne daß er 
die Sache ſelbſt befitt, 3. B. durch Legat auf einen Andern über: 
tragen können. Eine Entziehung der Klage gegen den Denumciaten 
beraubt ven Geventen einer Forderung praftifch feines Rechts ; 
der Zwed der Ausſchließung des Gläubigers und aller Andern, 
auf die er jpäter die Ausübung des Rechts übertragen wollte, ift 
durch den Akt ver Denunciation an den Einen Schuloner voll 
fommen erreicht. Wie ganz anders bei der reivindicatio! Denn 
gejegt, e8 würde der Eigenthümer durch die Denunciation an den 
jegigen Befiser ihm gegenüber von ver Geltendmachung feines 
Rechts ausgejchloffen, — wie, wenn die Sache ohne Schuld des 
Befigers in fremde Hände kömmt, oder der Eigenthümer die Sache 
verpfändet? Kurz, das Verhältniß bei ver einen und andern Art 
der Ceſſion ift zu verſchieden, als daß man Alles, was von der 
einen gilt, auch auf die andere übertragen bürfte. 

Daß die Denumnciation nichtsdeftoweniger auch bei ver Ces- 
fion der dinglichen Klage rathſam fein kann, fteht dem nicht ent- 
gegen. Sie kann tem Ceſſionar möglicherweife nicht bloß als fac- 
tiſches Sicherungsmittel gegen eine VBindication des Cedenten bie- 
nen, ſondern auch dem Beſitzer gegenüber als Schutmittel gegen 
dolofe Altenationen. Allein fie fungirt hier dann nicht als De— 
nunciation im juriftiichen Sinn. 


€. 117. 
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Das Refultat der bisherigen Unterfuchung beteht alfo darın : 
das Recht des Geffionars ift ein höchſt unficheres, es kann bis zur 
wirklichen Klagerhebung vom cedirenden Eigenthümer jederzeit 
vereitelt werden. Wie aber, wenn ber Geffionar bereits Klage 
erhoben hat? Auch jetzt ift er noch nicht Eigenthümer, denn er 
wird es erſt, wenn überhaupt die Geffion den Zwed hatte, ihm 
Eigenthum und nicht etwa Bloß Befi”) zu verichaffen durch die 
wirkliche Herausgabe der Sache. Auch jetst alfo kann der Cedent 
den Erwerb des Eigenthums dadurch verhintern, daß er vasfelbe 
dem Befiger und Beklagten over, foweit e8 ohne Befigübertragung 
möglich ift, einem Andern überläßt. Wenn nun immerhin der 
Geffionar jpäter den Beſitz erlangte, jo würde doch die Boraus- 
jekung des Eigenthumserwerbs — das Eigentum tes Autors 
im Moment ver Befigergreifung — hinweggefallen fein. Nur 
gegen eine Möglichkeit der Elivirung feines Rechts würde er von 
jet an unzweifelhaft in Schuß zu nehmen fein (die Thatfache ver 
unbedingten und unwiderruflichen Ceſſion ver reiv. vorausgejeßt), 
wenn nämlich, nachdem er bereits Klage erhoben, ber cedirende 
Eigenthümer jelbft oder ein anderer Ceſſionar mit der Vindication 
auftreten wollte. Die reiv. des Cedenten und mithin aller andern 
Geffionare, die bis dahin eine ihnen allen offenjtehende Möglich: 
feit war, wäre jett, fo zu fagen, confumirt. Wenn beide gleich: 
zeitig auftreten, müßte ebenfalls der Geffionar dem Gedenten, und 
ver erfte Geffionar dem zweiten vorgehen. 

Die bisherige Erörterung hatte den Zwed, die Confequenzen 
des oben angeftellten Sates zu entwideln, daß der Gejfionar das 
Slagerecht des Geventen ausübt. Wir wenden ung 

2) dem Saß zu, daß er es vermöge eignen Rechts 
ausübt. Diefer Sat bevarf jedoch Feiner weiteren Ausführung, 
benn nach diefer Seite fommen ganz die gewöhnlichen Grundſätze 
zur Anwendung, für dieſen Gefichtspunkt ift die Verſchiedenheit 





7) Davon unten; bier nur als Beifpiel, daß der Eigenthümer ein Pre— 
farium durch Eeifion der reiv. vermitteln kann. 
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bes Gegenftands ber Ceſſion, ob die Klage eine perfönliche oder !,Jabrs- 
dingliche iſt, vollfommen gleichgültig. Der Gefichtspunft des 
eignen Rechts jchließt auch für die Geffion ver reiv. die Anwen- 
dung der Mandatstheorie aus, namentlich alfo die Möglichkeit 
eines Widerrufs von Seiten des Cedenten, Einfluß des Todes 
u. ſ. w. Daraus folgt jedoch nicht, daß nicht auch eine folche 
Ceſſion, wie andere Rechtsgefchäfte unter Vorbehalt des Wider: 
rufs möglich ift, alfo 3. B. wenn fie nur zum Zweck der Verjchaf- 
fung eines precario verjprochenen Befites oder auf Grund eines 
mit dem pact. displicentiae verjehenen Kaufcontracts vorgenom- 
men wird. Mit dem Widerruf des Prefariums oder der Aus- 
übung des Reurechts würde hier natürlich auch die Ceſſion rüd- 
gängig gemacht. Die Möglichkeit des Widerrufs würbe hier aber 
nicht in dem Wejen der Ceſſion, jondern in dem Willen der In- 
terefjenten ihren Grund haben. Abgejehen nun von einem jolchen 
Fall ift der Widerruf des Cedenten, möge er dem Geffionar oder 
dem Befiger ver Sache gegenüber verjucht fein, völlig unwirkſam. 
Wie aber, wenn ver Cedent auf die oben bezeichnete indirecte Weiſe 
das Recht des Ceffionars vereitelt hat? Liegt jchon in dem At ver 
Ceſſion als folchem ein obligatorifches Moment, welches den Ce— 
benten in dieſem Wall haftbar macht, oder müfjen wir zu dem 
Zweck auf das der Geffion zu Grunde liegende Rechtsgefchäft (vie 
causa cessionis), 3. B. den Verkauf der Sache, refurriven? Ich 
glaube nicht. Denn jo wenig fich immerhin die Frage von der 
Haftung des Cedenden aus der Ceſſion als folcher, jondern nur 
aus der causa beantworten läßt®), jo jchließt doch fchon der Ge: e. 118. 
ſichtspunkt eines durch die Ceffion auf ven Geffionar übertragenen 
Rechts die Verpflichtung des Cedenten in fich, ihm dasfelbe weder 


8) Das Berbienft, diefen von Andern bereits aufgeftellten Gefichtspunft 
mit aller Conſequenz und Schärfe durchgeführt zu haben, hat fih A. Schlie- 
mann im feiner wenig bekannt geworbenen (vielleicht weil im Jahre 1848 
und in Commiſſion erjchienenen) Schrift: Die Haftung des Eebenten, ein 
Beitrag zur Lehre von ber Ceſſion. Roſtock, 1848 erworben. ch ergreife 
gern die Gelegenheit, auf dieſe Schrift aufmerkjam zu machen. 
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1 Sara. direct, noch inbivect zu entziehen, und fo würde 3. B. auch ber 
Schenker, der fih ver Gefjion der reiv. zur Vermittlung ber 
Schenfung bebient hätte, ungeachtet er für die Eviction ber ge- 
ſchenkten Sache nicht haftete, dennoch dieſe Verpflichtung anzu— 
erkennen haben. In der Anftellung ber reiv. von Seiten des 
Cedenten kann aber nicht jchlechthin eine Verlegung dieſer Ver- 
pflichtung gefunden werden, es ift ja möglich, daß ver Eigenthiimer 
fih dazu gerade im Intereffe des Ceſſionars entſchloß, alſo als 
neg. gestor handelte. Man nehme z. B. an, daß die Sache ge- 
jtohlen war und jest am Wohnort des Cedenten zum VBorjchein 
fommt, während der Gejfionar abwejend ift. Daß der Gevent dem 
Beſitzer gegenüber berechtigt ift, fie zu vindiciren, bedarf Feiner 
Bemerkung, und ebenfowenig, daß er durch eine Vindication im 
Intereſſe des Ceſſionars das Recht des letzteren nicht verlekt. 

Wie der Ceſſionar bei einer perjönlichen Klage, jo wird er 
auch bei ber reiv. fein Recht durch weitere Ceffion auf einen An- 
bern übertragen können. Der Erfolg der wirklichen Anftellung 
ber Klage wird auch in ver Berfon der fpäteren Ceffionare ver- 
jelbe jein müſſen, wie in ber des erften Geffionars, denn bie 
Klage ift ja nur das Mittel, das beabfichtigte Berhältniß an 

&. 119, der Sache felbft zu begründen, und da die Möglichkeit einer folchen 
BDegründung (möge das Verhältniß ſelbſt Eigenthum, Befit, De- 
tention fein) durch Stellvertreter realifirt werden kann, fo 
läßt fie fich auch auf Andere ald Recht übertragen. 

Worin bejteht nun ver fchließliche Erfolg der vom Ceffionar 
angejtellten reiv.* Dieſe Frage beantwortet fich nach ver Abficht 
ver Parteien oder dem Zweck der Ceſſion. Der Zweck kann be- 
jtehen in Vermittlung einer Eigenthumsübertragung. Die 
Gejjion hat hier die Bedeutung einer dem Geffionar gegebenen Er- 
mächtigung, fich die Sache zu holen; es ift alfo eine Tradition 
beabfichtigt, und e8 geht mithin mit erlangtem Beſitz auch das 
Eigenthum auf den Geffionar über). Der Zweck kann aber 


9) 1.6 de donat. (39. 5)... quasi traditio enim facta videtur, 
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auch bloß auf Befitübertragung gerichtet fein, fo z. B. bei dem !- Sabre. 
Verlauf der Sache, wenn nicht auf Eredit gehandelt oder ein pact. 
reservati dominii hinzugefügt war, fo ferner in dem bereits er- 
wähnten Beiſpiel des Precarium. Ja, es kann endlich dem Cef- 
fionar bloß die Detention zugebacht fein, 3. B. wenn dem Com— 
mobatar oder dem Meiether die Klage cebirt ift. Für ven Befiter 

der Sache macht dies begreiflicherweife feinen Unterjchied ; er leiftet 

an den Geffionar ganz fo, wie an den Eigenthümer. 

Schließlich vervient noch die Bemerkung einen Pla, daß 
nach neuerm römischen Recht ein mandatum ad agendum ebenfo- 
wenig bei der Ceſſion dinglicher, als bei der perfünlicher Klagen 
nothwendig ift. Zu Juſtinian's Zeit ſchien man dies bezivei- 
jelt zu haben, und Juſtinian fand es nöthig, dieſe Zweifel durch 
eine eigne Conftitution, die 1. 9 Cod. de her. vel act. vend. 
(4. 39) zu befeitigen. Nach Analogie des Käufers einer perjön- S. 120. 
lichen Klage, fagt er hier, ſolle auch dem einer dinglichen Klage 
(ohne Gefjion) eine utilis actio zuftehen. Die utilis actio erſetzt 
hier nur den Akt einer ausprüdlichen Gejfion, im Uebrigen ift bie 
Klage ganz als cevirte zu behandeln. Böllig verichieden von einer 
folchen reiv. util. ift aber diejenige, die wir im Folgenden fennen 
[ernen werben; der Gefichtspunft einer fingirten Ceſſion ijt bei 
[eßterer ebenjo unmöglich, wie bei jener nothwendig. Wo unfere 
Quellen den Ausdruck reiv. util. gebrauchen, verftehen fie dar— 
unter immer die legtere, ohne daß ich aber damit beftreiten will, 
daß verjelbe nicht auch in jener andern Bedeutung durchaus römiſch 
it. Denn warum follte nicht utilis bei dinglichen Klagen das— 
jelbe haben beveuten können, wie bei perjönlichen? Zur Unter: 
iheidung einer folchen reiv. util. im allgemeinen oder vulgären 
Sinn möchte ich vorjchlagen, diejenige, die in unfern Quellen 
allein mit diefem Namen bezeichnet wird, die reiv. util. im tech- 
nischen oder bejondern Sinn zu nennen oder den Ausdruck fchlecht- 


cum eximitur domini voluntate. 1.47 deR. V. (6. 1)... si res absens 
sit, tunc cum possessionem ejus ... nactus sit. 


1. Jabrg. 
Bd. 1. 


€. 121. 
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bin auf lettere zu befchränfen, wie ich dies im Folgenden ver 
Kürze wegen thun werde, dagegen die andere Art durch irgend 
einen Beiſatz auszuzeichnen. Im der angegebenen Conjtitution 
ſpricht Iuftinian zwar von act. in rem utilis, allein nicht von 
reiv. util., und es ift mir fein Beifpiel befannt, wo ver lettere 
Ausdruck in unſern Quellen in einem andern Sinn gebraucht 
würde, als in dem wir ihn jett kennen lernen wollen. 


II. Die Reivindieatio utilis. — Die einzelnen Fälle 
derfelben. 


Die quelfenmäßige reiv. util. ift nichts weniger, als vie 
durch ftilljchweigente Gejfion oter ſog. cessio legis auf einen 
Andern übertragene Klage des Eigenthümers. Wäre fie dies, jo 
müßte fie gegen diefelben Perjonen angejtellt werden fünnen, allein 
weit entfernt davon, daß fie gegen dritte Befiger ginge, richtet fie 
fich nur gegen eine Perjon, gegen die die reiv. directa oder cessa 
abfolut undenkbar ift, gegen den Eigenthümer ſelbſt. So viel 
möge vorläufig zur erjten Einführung unjerer Klage genügen ; um 
näher auf fie einzugehen, wird es nöthig fein, die Anwendungs- 
fälle, in denen fie in unjern Quellen erjcheint, und damit das 
Material, das lettere ung für die Gewinnung einer Theorie diefer 
Klage varbieten, zufammenzuftellen. Wir können aber auch dies 
nicht thun, ohne ſchon vorher gegen einen Irrthum zu warnen, 
der wenigftens bei manchen dieſer Fälle nicht felten begangen iſt, 
nämlich die Ipentificrung des Rechts der reiv. util. mit dem 
Eigenthum. So geben Manche 3. B. dem Soldaten und Mündel 
an den mit ihrem Gelde gekauften Sachen das Eigenthum 10), fo 


10) So 3.8. Shweppe, Röm. Privatrecht $ 242. Puchta, Pan- 
beften $ 149. Arndts, Pandekten Aufl. 2 $ 145 Anm. 3 läßt mit Buchta 
Jemanden ausnahmsweife für einen andern erwerben, ohne daß er deſſen 
Stellvertreter fein wollte.” Andere brüden ſich theils mehr oder weniger 
richtig aus, 3. B. Wening-Ingenheim, Lehrbuch $ 121, Göſchen, 
Borlefungen $ 234 (ber aber freilich, nachdem er das wahre Sachverhältniß 
angegeben, das dem Soldaten ertheilte Privilegium fo faßt: er könne, wenn 
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läßt man ganz allgemein an den bei der Auflöfung ver Ehe vor: 1, Ihre. 
bandenen Dotaljachen das Eigenthum auf die Frau zurüdfallen, S. 122. 
ungeachtet Ju jtinian auch hier nur eine reiv. util. gewährt hat. 

Indem ich mich jet ven einzelnen Fällen ver reiv. util. zu— 
wente, erinnere ich an die Bemerkung am Anfang der Abhand- 
lung über die richtige Abgrenzung unferes Themas. Es kommen 
in den Quellen, wenn ich jonjt feinen Fall überjehen habe, im 
Ganzen 9 Anwendungsfälle unferer Klage vor. So verjchieven 
biejelben im Uebrigen auch find, fo laſſen fie fich doch auf einige 
Hauptgefichtspunfte zurüdführen. 

In einigen dieſer Fälle handelt es fich um Rückgabe einer 
Sache, und dem Berechtigten wird hier neben der perjönlichen 
Klage, bie ihm auf Grund der Hingabe zufteht, und zur Verftär- 
fung derſelben (j. III) die reiv. util. gewährt. Hätte die römi- 
iche Jurisprudenz unfere heutige Lehre über die Tradition unter 
einer Rejolutivbedingung gefannt, gegen deren praktiſche Gül- 
tigfeit ich übrigens, da fie fich gewohnheitsrechtlich fejtgejett hat, 
feinen Einjpruch erheben will, es würde in jenen Fällen einer 
reiv. util. nicht bedurft haben. Allein für jo unzweifelhaft ich 
e8 halte, daß das römische Recht bei dem Kaufcontract und der 
don. mort. causa eine wirfliche d. h. ven Eigenthumsüber: 
gang rückwärts und unmittelbar vernichtende) Refolutivbedingung 
anerkannt, fo jcheint e8 mir doch nicht weniger gewiß, daß das— 
jelbe bei allen anderen Verhältniſſen fich eines anderen unvolllom- 
meneren Mittel8 bevient hat, man könnte e8 die unächte Reſo— 
(utiobedingung nennen. Der Eintritt der Bedingung, mit ber 


er wolle, die Sache als die feinige betrahten!), von Bangeromw, Leitfaben 
5332 Anm. 3 (Aufl. 6 ©. 737 fl.), Sintenis, Civilrecht $ 52 Note 7 
(der aber, obgleich er nur die reiv. util, gewährt, Doch „das Eigenthum als 
durch den nunmehrigen Entihluß erworben“ anjehen will), 8. Sell, 
Dingl. Rechte $ 90 (bei dem die reiv. util. gar als Folge davon erſcheint, 
‚daß e8 dem Berechtigten geftattet ift, fich als Eigenthilmer zu geriren“), 
Glüd, Kommentar B. 8 8585 (S. 159 fl.), bei dem fich auch die Ältere 
Literatur findet, hat beide Anfichten neben einander! 
Ibering, Auffähe. 5 
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das Eigenthum bes Empfängers erlöfchen foll, bewirkt hier feinen 
unmittelbar erfolgenven Rüdfall, fondern nur das Entftehen einer 
auf Rüdgabe gehenden Obligation, der Geber hat aljo nur eine 
perjönliche Klage (in der Negel bie condictio ob causam dato- 
rum, boch läßt fich dies Verhältniß auch unter ven Gefichtspunft 
eines Innominatcontracts bringen). Wenn wir nun in einigen 
Fällen, die fich fämmtlich auf die Schenkung einer Sache unter 
einer folchen unächten Rejolutivbebingung beziehen, neben ver aus- 
drüdlich genannten condictio noch eine reiv. util. antreffen, jo 
geht nicht bloß aus der Bezeichnung der legteren als einer utilis 
actio, jondern nicht minder aus der condictio, bie befanntlich mit 
Ausnahme der cond. furtiva den fichern Schluß begründet, daß 
ber Kläger nicht Eigenthümer ift, deutlich hervor, daß in viefen 
Fällen ein Rückfall des Eigenthums jelbft nicht angenommen wird, 
ba wibrigenfalls die reiv. al8 directa begründet gewejen wäre. 
Jene Fälle ver Schenkung, in denen bie reiv. util. zur Verſtärkung 
der condictio gegeben wird, find folgende. 


1) Rüdforderung eines unter der Auflage zu leiftender Alimente 
geſchenlten Gegenftandes wegen nicht erfüllten Modus. 


l. 1 Cod. de donat. quae sub mod. (8. 55) ... vindica- 
tionem etiam in hoc casu utilem eo, quod legi illa obtempe- 
rare noluerit, impetrare potes i. e. actionem qua domi- 
nium pristinum tibi restituatur. Nam non solum 
condictio quidem tibi in hoc casu i. e. in personam actio 
jure procedit, verum etiam vindicationem quoque divi 
Principes in hoc casu dandam esse sanxerunt. 

In feiner Stelle wird die Natur und Beftimmung der reiv. 
util.-fo Har bezeichnet, als in diefer, denn fie wird hier als eine 
actio, qua dominium pristinum restituatur, alfo als eine 
auf Rücfübertragung des Eigenthums gerichtete Klage definirt. 
Auch ohne diefe ausprüdliche Aeußerung würde die ganze Fafjung 
ver Stelfe (vindicationem impetrarepotes...dandam 
esse etc.) ung lehren, daß hier nicht an einen ipso jure erfolgten 
Rückfall des Eigenthums gedacht werben kann. 
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r t8- 

2) Nüdforderung der Brantgefhente bei Nüdtritt Eines der &. 

Verlobten. 

Die reiv. util. in biefem Fall beruht auf einer Interpolation 
ber 1. 2 Cod. ‚Theod. de spons. (3. 5) in ter 1. 15. Cod. Just. ' 
de don.a.n. (5. 3). In ber urfprünglichen Faffung dieſer Con- 
ftitution von Conſtantin hieß es bloß: res. sponso redhi- 
beatur, bie Compilatoren fügten Hinzu per condictionem aut 
per utilem actionem in rem. 


3) Rückforderung der don. mortis causa in Folge gejhehenen Widerrufs, 


Wenn ber Schenker wegen Nicht » Eintritt der Bedingung 
die geſchenkte Sache zurüdforvert, jo gibt ihm Ulpian in l. 29 
de m. c. don. (39. 6) eine reiv. directa. Denn baß er, 
wenn er fie auch nicht als dir. bezeichnet, doch nur fie im Auge 
haben kann, daß bier alfo das Eigenthum nach feiner Anficht ipso 
jure zurüdfallen joll, kann kaum zweifelhaft jein!!), da er bie 
Klage vom Moment ver Hinfälligfeit der Schenkung dem Be— 
ſchenkten abfpricht (arg. interim ei, cui donatum est, aljo 
nachher nicht mehr), während legterer, wenn dem Schenker bloß 
eine reiv. util. zugedacht wäre, bie directa behalten würde. 
Dasſelbe geht auch daraus hervor, daß in dem erften ber beiden e. 125. 
Fälle, welche er hier behandelt (Schenkung unter Suspenfiv- und 
Refolutiv-Bebingung), die reiv. directa allein denkbar war, und 
daß mithin, wenn er auch im zweiten Fall eine reiv. ohne weitern 
Zufaß zugefteht, nur die directa gemeint fein fann. Dazu kömmt 
nun noch der Gegenfaß ber folgenden 1. 30, in der er — und dies 
ift ver Fall, den wir hier zu betrachten haben — dem Schenter 


11) Windſcheid, Die Lehre des röm. Rechts von ber Vorausſetzung 
©. 66 fucht dies auf eine höchſt gezwungene und unhaltbare Weife zu be: 
fireiten. Die reiv., meint er, fei die des Beichenkten gegen dritte Perjonen, 
welche letsterer dem Schenker cediren ſoll; woraus denn folgen würbe, daß 
letzterer gegen ben Bejchenkten felbft feine Bindication hätte — ein Reſultat, 
das eben jo unbefriedigend fein würde, als e8 mit den allgemein Tautenben 
Worten Ulpian’s in Widerfpruch fteht. 


5% 


I. Jahrg. 
Bd. 1. 


68 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung II. 


ex poenitentia condictionem vel utilem actionem zu— 
ipriht. Daß er unter ver letztern Klage eine reivindicatio 
util. verfteht, jcheint mir nicht zweifelhaft, denn an welche utilis 


. in personam act. jollte man benfen 12), und wozu eine folche, da 


©. 126. 


ja die condictio ausreiht? Ulpian's Anficht über beide Fälle 
war aljo die. Den frühern Tod des Beſchenkten oder das glüd- 
liche Bejtehen ver Gefahr von Seiten des Schenfers faßt ee in 
l. 29 als eine wirkliche Reſolutivbedingung auf, von ber die Par- 
teien jelbjt den Bejtand der Schenkung abhängig gemacht haben. 
Für den Widerruf dagegen, deſſen Wirkjamfeit fich nicht auf eine 
Beredung der Parteien, jondern auf die rechtliche Natur dieſer 
Schenkung fügte, hält er jenen Gefichtspunft offenbar nicht für 
zuläſſig, er gibt alfo die condietio, aber zur Sicherung berfelben 
auch noch die reiv. util. 

Zu biejen brei Fällen der Schenkung gejellt jich nun noch 
ein vierter, ber fich auf die Schenkung unter Ehegatten bezieht. 
Allein da rücjichtlich jeiner noch ein anderer Gefichtspunft ein- 
greift, jo behandeln wir venjelben erſt fpäter und fchließen ven 
bisherigen Fällen zunächft einen andern an, ber zwar feine Schen- 
fung zum Gegenjtande hat, aber im Uebrigen ihnen wejentlich 
gleichartig ift, indem auch hier eine perfönliche Verpflichtung zur 
Zurüdgabe vorliegt, die durch Hingabe begründet und durch eine 
reiv. util. verjtärft wird. 


4) Rüdforderung der Dos von Seiten der Frau. 

Es handelt fich hier um die befannte 1. 30 Cod. de jure 
dot. (5. 12). Wie es möglich war, daß man auf Grund diefer 
Stelle ganz allgemein einen Rüdfall des Eigenthums annahm, 
ift mir nicht vecht begreiflich, denn nicht bloß enthält fie felbft 
nichts davon, ſondern fie macht diefe Anficht geradezu unmöglich. 
Ich werde zunächjt die Unhaltbarfeit der herrjchenvden Lehre nach- 
zuweiſen werfuchen. 


12) Savigny, Syſtem Bd. 4 ©. 256 Note f denkt am die act. praesc. 
verb., allein wie fäme fie dazu, utilis zu fein ? 
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Daß diejer angebliche Rüdfall eine große Anomalie enthalten !- Jabrs- 
und im römifchen Recht ohne gleichen fein würte, werben felbft 
die Vertheidiger vesjelben nicht in Abrede ftellen. Wo’ fonft ein 
Rückfall eintritt , erfolgt er in der Weife, daß das Rechtsgefchäft, 
auf welches die Hingabe fich ftügt, und damit der erfolgte 
Eigenthumsübergang hinterher und rückwärts entkräftet wird; es 
kehrt nicht fowohl das Eigenthum zurüd, als es zeigt fich jett erft, 
daß der Geber dasſelbe nie verloren hat. Diefer Vorgang ift aljo 
juriftifch vollflommen motivirt und erflärlih. Ganz anders in 
unjerm Fall. Der Grund bes erfolgten Eigentbumsüberganges, 
die Bejtellung und Hingabe der Dos, wird rüdwärts keineswegs 
alterirt, ver Mann bleibt für die Vergangenheit, was er war, 
Eigenthümer, und alle feine Dispofitionen , die er in diefer Qua— 
(tät getroffen, joweit nicht das Veräußerungsverbot im Wege ftand, 
find nach wie vor vollfommen gültig. Während nun bis auf 
Suftinian die Rüdübertragung bes Eigenthums auf die Frau 
in ganz normaler Weije burch Tradition erfolgte, hätte Juſtinian 
nach jener Anficht hier in höchft fingulärer Weiſe einen Eigen- 
thumsübergang ohne Tradition feitgefegt. Warum und wozu? e. 127. 
Dffenbar nur zum Zwed der Sicherung der Frau. War aber ein 
jo erorbitantes Mittel nöthig? Keineswegs, denn ver Zwed lief 
fih volllommen durch Verleihung einer reiv. util. erreichen, und 
dies lettere Mittel empfahl fich nicht bloß dadurch, daß es das 
einfachere und ſchon von der älteren Legislation und Jurisprudenz 
zu ähnlichen Zweden in Anwendung gebrachte war, ſondern auch 
dadurch, daß es von Juſtin ian felbft in dem ganz verwandten 
Verhältniß der Rüdforderung der Brautgejchente (Fall 2) benutzt 
worten war. Der Gedanke daran lag alſo ganz nahe. Der 
Rüdfall des Eigenthums hingegen enthält nicht bloß eine ebenjo 
bedeutende als entbehrliche Abweichung von allen bisherigen 
Grundſätzen, jondern er hätte Iuftinian mit fich felbft in 
Widerſpruch gejegt. Er gibt nämlich in feiner Eonftitution ber 
Frau ebenfalld die act. hypothecaria, aljo ein Pfandrecht an 
ven Dotalfadhen. Wie verträgt fich aber dies Pfanprecht mit 
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dem angeblichen Eigenthum der Frau? Um diefer Schwierigkeit 
auszumeichen, hat man geantwortet, die Frau müſſe zwijchen 
Pfandrecht over Eigenthum wählen 13). Allein Juſtinian jagt 
das Gegentheil: volumus itaque eam in rem actionem in 
hujusmodi rebus quasi propriis babere et (nicht aut) hypo- 
thecariam omnibus anteriorem possidere. Bet ber dos ven- 
ditionis causa aestimata geht die Verpflichtung des Mannes 
bekanntlich nur auf Zahlung einer Geldfumme, nicht auf Heraus: 
gabe der empfangenen Sachen. Da nın Iuftinian’s Be— 
jtimmung ausbrüdlich auch auf die res aestimatae Bezug nimmt 
(in rebus dotalibus ... si tamen extant, sive aestimatae 
sive inaestimatae sint), jo würde der Rüdfall des Eigenthums 
auch für fie gelten. Welche Abnormität! Die Vereinbarung ver 
Parteien ;ift gerade darauf gerichtet, daß die Frau nicht vie 
Sachen zurüderhalten joll, ſondern ftatt deren die Anjchlags- 
jumme. Man nehme nın an, daß die Sachen jett z. B. ven 
dreifach höheren Werth haben, als ven fie zur Zeit ver Beftellung 
der Dos hatten, und zu dem fie dem Manne angejegt find. Daß 
hier letterem, oder im Fall des Concurjes, feinen Gläubigern 
nicht das Recht zuftehen jollte, die Frau mit der angefetten 
Summe abzufinden, ftatt die Sachen herauszugeben, wird hoffent- 
(ich Niemandem zweifelhaft jein. Aber wie ift dies zu begründen, 
wenn einmal die Frau an jenen Sachen das Eigenthum er- 
worben hat, was berechtigte ung im Widerſpruch mit der angeb- 
lichen Beftimmung der 1. 30, ihr das Eigenthum worzuenthalten ? 
Ferner: die aus Dotalgeld angejchafften Sachen werben in ver 
l. 54 de jure dot. (23.3) 14) für dotal erklärt, es gilt mithin 
rücfichtlich ihrer dasjelbe, was von den Dotalfachen, folglich 
würde auch an ihnen die Frau das Eigenthum befommen. Hier 


13) Statt aller anbern fiehe 3. B. von Bangerow, Leitfaden 
$ 392 a. €. 

14) Res quae ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse vi- 
dentur. Die Stelle ift aus Gaj. ad edict. praet. urb. titulo de prae- 
diatoribus entlebnt, fie bezog fich allo auf den Concurs. 
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läßt uns aber nicht bloß der Gefichtspunft eines Rüdfalls des !- Jahre. 
Eigenthbums im Stich, fondern die eben angebentete Abnormität 

wird hier noch unerträglicher. Der Mann hat mit dem Dotal- 

geld glücklich fpeculirt, e8 3. B. in Eifenbahnactien angelegt und 
dadurch das Kapital nach und nach verdoppelt. Nach ber herr- 
ſchenden Theorie erhielte die Frau das Eigenthum an den Actien, 

und auch hier ließe e8 fich weder juriſtiſch deduciren, noch aus ber 

l. 30 Cod. eit. jelbjt rechtfertigen, daß der Mann fie durch An— 
erbieten der Geldſumme an der Berfolgung ihres Eigenthums hin- ©. 12. 
dern könnte. 

Wenden wir ung jett ver Stelle jelbft zu, jo jagt fie von 
vem Rüdfall des Eigenthums nichts, jondern fie gibt im Gegen- 
theil zu, daß, objchon die Sachen nach ver natürlichen Auffajjung 
der Frau gehörten, fie doch nach dem echt im Eigenthbum des 
Mannes ftänden, und die reiv., welche fie einführt, ſtützt fie nicht 
darauf, daß die Frau mit Aufhebung ver Ehe auch juriſtiſch 
wieder Eigenthümerin werde, fondern darauf, daß fie es nach 
natürlicher Anficht noch gegenwärtig jei. Darin, daß Juſtinian 
das gegenwärtige Eigenthum ver Frau nicht anders als vom 
natürlihen Standpunkt aus zu behaupten wagt (sive ex 
naturali jure ejusdem mulieris res esse intelligantur,, sive 
secundum legum subtilitatem ad mariti substantiam per- 
venisse videantur), erhellt ja durch ven Gegenjat deutlich, daß 
er basfelbe vom juriftiichen Standpunkt verneint. Am Harjten 
aber geht feine wahre Meinung, daß die Frau nicht Eigenthum, 
jondern nur eine reiv. util. haben jolle, aus den Worten hervor: 
volumus itaque eam in rem actionem in hujusmodi rebus 
quasi propriis habere. Dieſes quasi propriis läßt fich Doch 
nicht anders verjtehen, als: „wie bei ihren eignen Sachen,“ „wie 
wenn fie ihre eignen Sachen wären," es liegt alſo im biejen 
Worten, daß fie nicht ihre eignen find. 

Unfer Refultat ift demnach: die Begünftigung,, die Juſti— 
nian der Frau hat zu Theil werben lajjen, bejteht nicht in ber 
Verleihung des Eigenthums, fondern in der der reiv. util. Mit 


72 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung I. 


gabs. ihr verträgt fich num nicht bloß die act. hypoth. jehr wohl, denn 
beide Klagen fegen voraus, daß die Sache eine frembe tft, ſondern 
bie oben angeveutete Frage rückſichtlich der Ios venditionis causa 
€. ı30. aestimata und der res ex dotali pecunia comparatae erledigt 
fih ganz einfach aus einer Eigenthümlichkeit unferer reiv. util. 
Wir werden nämlich unten (III) nachweifen, daß unfere Klage 
nicht bloß den Zwed hat, in folchen Fällen, wo der Anfpruch des 
Klägers auf die Sache felbjt geht, ihm die Sache zu verichaffen 
(nur in einer vortheilhafteren Weiſe, als dies durch die act. in 
pers. möglich ift), ſondern in ſolchen Fällen, wo feine Forderung 
auf Geld gerichtet ijt, ihm eventuell dadurch zu feiner Befrie- 
Digung zu verhelfen, daß fie ihm die Sache als Abfindungsobject 
zumweift. Im dieſem letzten Fall kann ver Beklagte die Klage 
ebenfo wie bie act. hypothecaria durch Tilgung jener Geld— 
forderung zurüdichlagen. Die Verſtärkung einer perjönlichen 
Klage durch die reiv. util. verändert das Object der Forderung 
ebenſo wenig, wie dies durch Pfandrecht gefchieht. Darum ift für 
die Frage: was die Frau bei Auflöfung ver Ehe befömmt, ob 
Sachen oder Geld, bie reiv. util. völlig gleichgültig ; fie verhilft 
ihr nur zu dem, was fie mit der perfönlichen Klage fordern könnte, 
aljo rücfichtlich der Sachen, deren reelle Reftitution fie verlangen 
darf, ſtets zum Eigenthum, vücjichtlich ihrer Geldforderungen 
zum Gelde, indem ſie ihr nämlich für den Fall, daß ihre Geld— 
forderungen nicht erfüllt werden, die noch vorhandenen Dotal- 
jachen al8 Befrievigungsobjeet überweift. In den 3 erften Fällen 
unferer Klage haben wir bloß die erfte (directe) Function derjelben 
fennen lernen, ber gegenwärtige Tall hat uns auch die zweite 
(eventuelle) Function berjelben vorgeführt, und die drei nächjten 
Fälle beziehen fich ebenfalls auf fie. 
Der Kreis ver Sachen, auf den fich dies Vorrecht ver Frau 
erſtreckt, bejteht aus ben augenblidlich noch im Vermögen des 
e. 131. Schuldners befindlichen 15), feien fie urjprünglich zur Dos ge- 


15) 1. 30 Cod. eit. si tamen exstant. Siehe darüber 1.6i. f. Cod. de 
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geben, jeien fie fpäter aus Dotalgeld angejchafft 1%). Rückſichtlich 1 Jabry- 
derjenigen beweglichen Sachen 17), deren reelle Reftitution fie 
verlangen kann, werden bie dinglichen Dispofitionen, die ber 
Mann in der Zwijchenzeit barüber getroffen, 3.8. VBerpfändung, 
Beftellung eines Nießbrauchs, Hinterher nicht entkräftet, vie 
Gültigkeit ver VBeräußerungen wird ja in der Stelle ausprücklich 
anerkannt, und ob die Veräußerung eine totale oder partielle war, 
begründet feinen Unterſchid. Die Frau bekömmt aljo das 
Eigenthum in dem Zuftande, in dem es fich beim Manne zuletzt 
befand. Der Umftand, daß ihm vie Veräußerung der Sachen 
durch die Dotalverträge unterjagt war, bewirkt bekanntlich Feine 
Nichtigkeit derjelben. Nur rvüdfichtlich ver Verpfändung wird 
ihr geholfen, nicht aber durch die reiv. util., ſondern durch ihre 
privilegirte Hypothek. Das Pfandrecht ver ihr nachitehenden 
Pfandgläubiger ift, wenn auch juriftifch begründet, fo doch praf- 
tiſch völlig werthlos, weil nämlich die Forderung der Frau eben S. 132. 
auf Rejtitution verjelben Sache gerichtet ift, an ver fie das Pfand— 
recht hat. Ein jus offerendi derſelben ließe fich hier alfo gar 
nicht denken, denn um bie Forderung der Frau zu tilgen, müßten 


sec. nupt. (5. 9)... sinon fuerint alienatae vel consumtae vel suppo- 
sitae. 

16) Auf diefe Eontroverfe (Glüd, Kommentar B. 8 S. 167—188) 
lann ich mich hier nicht weiter einlafjen, ih muß jedoch geftehen, daß ich 
nicht abfehe, wie man, wenn einerjeits derartige Sachen für res dotales er- 
Härt werben (ſ. ob.), andererſeits aber ber Frau eine reiv. util. wegen ber 
res dotales verliehen wird, bie Erſtreckung diefer Klage auf jene Sachen in 
Abrede ftellen fan. Die faliche Idee von dem Rüdfall des Eigenthums an 
der Dos ſcheint die Urjache gewejen zu fein, daß man dieſen Schluß nicht 
zugeben wollte. Macht man fich won jener Idee frei, fo wird man aud 
feinen Widerſpruch zwifchen ber 1. 54 de jure dot. ber 1. 12 Cod. de jure 
dot. (5. 12) finden. Die angefchafften Sachen gehören dem Manne, davon 
fpricht die letzte Stelle, aber dies fchließt nicht aus, daß nicht Die 1. 30 Cod. 
ibid., d. 5. die reiv. util. in ihrer eventuellen Function bei ihnen zur An— 
wendung fommen fönnte. 

17) Denn bei unbeweglichen ift die Frau durch das Beräußerungsverbot 


gefichert. 


I. Jahrg. 
Br. 1. 


©. 133. 
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fie ihr die Sachen ſelbſt offeriren, die fie in Händen hat, d. h. 
auf ihr eignes Pfandrecht verzichten. Die Herausgabe jener 
Sachen kann aljo auf feine Weife abgewandt, im Fall des Con- 
curſes mithin auch nicht zu einer Veräußerung berjelben gejchritten 
werden. Rückfichtlich aller anderen noch vorhandenen Dotaljachen 
(ven Ausbrud in dem oben angegebenen weiteften Sinn genom- 
men) greift aber das Abfindungsrecht des Mannes oder ver 
Eoncurs-Gläubiger Plag. Wird von demſelben fein Gebrauch 
gemacht, erfolgt aljo die reelle Neftitution ver Sachen, jo erwirbt 
die Frau an ihnen das Eigenthum, aber ohne daß fie dadurch 
nach befannten Nechtsgrundjägen den nachjtehenden Pfandgläu- 
bigern gegenüber jchuglos würbe!®). Ob die Frau rücjichtlich 
dieſer ihrer Nechte an den Dotaljachen nah Ju ftinian’s Abficht 
nicht auch dem Privilegium des Fiscus wegen der öffentlichen 
Abgaben vorgehen joll, iſt mir nach der Art, wie er ſich ausprüdt, 
mehr als wahrjcheinlich , die herrſchende Lehre faßt das Verhältniß 
befanntlich umgekehrt und räumt dem Fiscus auch an den Dotal- 
jachen dasjelbe Privilegium ein, das ihm an dem fonjtigen Ver- 
mögen des Mannes zujteht. Die Frage würde mich hier jedoch 
zu weit vom Thema abführen. 

Bei den drei Fällen, denen wir uns jegt zuwenden, handelt 
e8 jich, wie bereits bemerkt, nicht um reelle Reftitution ver Sachen, 
jondern nur um Dedung einer Geldforderung. Der erjte dieſer 
Fälle betrifft ein Verhältniß, bei dem wir ver reiv. util. bereits 
drei Mal begegnet find, die Schenkung. 


5) Nüdforderung einer Schenkung unter Ehegatten. 


Da bei einer Schenkung unter Ehegatten das Eigenthum 
nicht auf den Beſchenkten übergeht, der Schenker mithin als 
Eigenthümer die reiv. directa hat, jo fann von der util. nur 
dann die Rebe fein, wenn die gejchenkte Sache jelbft nicht mehr 


18) 1. 1 Cod. si antiq. (8. 30), 1.30 $ 1 de exc. rei jud. (44. 2), 
von Bangerom, Leitfaden $ 392. Sintenis, Pfandrecht $ 17. 
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eriftirt, bie Rüdforberung fich alfo in eine condictio sine causa !- Habe. 
auf den Betrag der augenblidlichen Bereicherung verwandelt hat. 
Die reiv. util. in unjerm Fall ſtützt fich theils auf eine Stelle 
von Gajus, die jpäter erörtert werben foll, die J. 30 de don. 
inter V. (24. 1), theils auf bie 1. 55 besfelben Titels von 
Paulus. Im der fetten Stelle fcheint unfere reiv. an vier 
Boransjegungen geknüpft zu fein, nämlich 1) eine Schenkung von 
ber Frau an den Mann, 2) eine Geldſchenkung, 3) Verwendung 
bes Geldes zur Anjchaffung irgend einer augenblidlich noch im 
Eigenthum des Mannes befindlichen Sache und 4) Infolvenz des 
Mannes. Die Frau fol unter diefen Borausfegungen »in rem 
utilem in ipsas res« haben. Prüfen wir diefe Borausfegungen, 
jo ift zunächft die erjte dahin zu erweitern 1%), daß nach ver 1. un. 
$5 Cod. de rei ux. act. (5.13) ... cumsit donatori facultas 
per actionem in rem directam vel per utilem vel per condic- 
tionem suo juri mederi dem Manne als Schenker dasſelbe Hecht 
zuzugeftehen ift. Die zweite ift jchwerlich als jolche vom Juriſten 
beabfichtigt,, ſondern die Schenkung von Geld läßt fich nur als 
Beiſpiel betrachten, ein Beifpiel, deſſen Wahl um jo näher lag, 
weil e8 regelmäßig nur in dieſem Wall der vind. util. bebarf. 
Statt Geld müfjen wir aljo jagen: irgend eine Sache, die der 
Schenker weder vom Beſchenkten, noch von einem Andern vindi- 
ciren fann, fei es, daß fie untergegangen oder ufucapirt, oder ber 
Defitzer fich nicht ausfindig machen läßt. Dagegen werden wir e. 134. 
bie dritte und vierte Vorausjegung unverändert beizubehalten 
haben, und lettere gewährt uns zugleich ven Schlüfjel für den 
Zwed und die Natur dieſer Klage. 

Die Frage nämlich, um die es. jich handelt, ijt die: welche 
von beiden Functionen hat unfere Klage hier, ſoll fie fchlechthin 
die Sache ſelbſt verichaffen (fo daß legtere als Surrogat des ge- 
ſchenkten Geldes zu betrachten wäre) oder bloß die Sicherung der 
Gelpforderung vermitteln? Bei der erfteren Annahme ftoßen wir 


19) Savigny, Syftem IV. ©. 178 Note k. 
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I Sarg. auf lauter Singularitäten. Denn erſtens: wie kann der Schenker 
die Sache als die jeinige in Anspruch nehmen, da fie nicht für 
ihm gelauft, der Umſtand aber, daß fie mit feinem Gelde be- 
zahlt, ihm nach allgemeinen Grundjägen 2%) weder das Eigen- 
thum ſelbſt, noch einmal einen Anſpruch auf Abtretung des— 
jelben verſchafft? Wenn aber diefe Grundfäge hier ausnahms— 
weile verlajjen fein follten, ver Beſchenkte aljo als unfrei- 
williger und unbewußter neg. gestor des Schenters aufgefaßt 
werben müßte, warum zweitens eine folche Abweichung nur für 
den Fall des Concurſes des Beichenkten? Mean nehme an, der 
Beſchenkte habe für das gejchenkte Geld Kuxe gekauft, die, wie 
e8 in neuerer Zeit vorgekommen ift, um das Zehn- und Mehrfache 
geftiegen find. Hier jollte ver Schenter gerade da, wo das Recht 
am wenigiten Veranlafjung hätte, ihm einen reinen Gewinn zu: 
zuwenden, nämlich im Concurje des Schuldners, auf Koften ver 
übrigen Gläubiger das Zehnfache von dem in Anfpruch nehmen 
fönnen, und Baulus follte dies, wie er es thut (nihil prohibet 

€. 135. utilem accommodare), für unbevenklich erklären? Das ift un- 
möglich ! 

Es bleibt alſo nur die zweite Junction übrig, und daß fie 
bier in ver That die allein angemefjene und von Paulus be- 
abfichtigte ift, läßt fich zur Evidenz nachweilen. Paulus wirft 
fich die Frage auf: wie gelangt die Frau im Concurje des Mannes 
wieder zu ihrem Gelde, wenn die von demjelben angejchafften 
Sachen noch vorhanden find? Das Bedenken bejtand darin, daß 
bie condictio der Frau nur auf die Bereicherung aus ber 
Schenkung geht, gegen die Annahme einer Bereicherung aber ber 
Einwand denkbar war, daß der Beſchenkte Concurs gemacht habe. 
Der Yurift weift das Bedenken als völlig unerheblich zurüd, va 
die Bereicherung fich nicht darnach beftimme, »quid deducto 
aere alieno liberum habeat,« fonvern darnach: »quid ex re 


20) 1. 6 Cod. de R. V. (3. 32), 1. 4 Cod. Com, utr. (3. 38), 1. 8 
Cod. si quis alt. (4. 50). 


II. Uebertragung der Reivindicatio auf Nichteigenthüimer. 77 


mulieris possideat.« Indem er damit die condictio für bes 1, Auhre- 
gründet erklärt, fügt er aber eine voppelte Bemerkung hinzu. 
Erjtens nämlich weiſt er (allerdings etwas verſteckt und andeu— 
tungsweife) die Berufung auf das beneficium competentiae 
zurüd, indem er fagt: die perfönliche Klage der Schenkerin habe 

hier denjelben Effect wie die reiv. dir., wenn die gefchenkten 
Sachen noch vorhanden jeien, 


solo enim separatur hic ab eo, cui res donata est, quod ibi 
res mulieris permanet et vindicare directo potest, 


ver einzige Unterſchied liege alfo in der Art ver Klage, im 
Uebrigen (mithin auch rücjichtlich des benef. comp.) ſtänden fie 
fich gleich. Folglich, fährt ex fort, 
erit deterior causa viri, si ei pecunia ... condicatur, quam 
si dotis judicio conveniatur, 


nämlich bei dem letteren judieium würde ver Mann jenes benef. 
haben, hier hingegen nicht, feine Lage iſt alfo fchlechter. Diez 136. 
zweite Bemerfung des Juriſten betrifft ven Betrag der Forderung 

ber Klägerin ; fie darf condiciren: 


quatenus res valet, non ultra tamen quam quod dona- 
tum est. 


Das Aeußerſte alfo, was fie erhalten foll, ift ver Betrag 
der urjprünglichen Schenkung, wenn aljo ver Werth der ange: 
ſchafften Sache fich höher beläuft, jo kömmt dies ihr nicht zu gute. 
Schließlich fügt er dann hinzu, daß nichts im Wege ftände2!), ver 
Frau in rem utilem in ipsas res accommodare. Faßt man 
diefe Worte im Zujammenbang mit dem Vorhergehenden auf, jo 
farın es faum zweifelhaft jein, daß Paulus nicht im Widerſpruch 
mit jeiner hier und anderwärts 22) vorgetragenen Anjicht dem 


21) Ob Paulus dabei vielleicht an das Dotal-Privilegium der Frau 
(f. oben bie I. 54 de jure dot.) gebadht? Es wäre wenigftens eine Analogie 
geweien. 

22) 1.278 3 de don. i. V. (24. 1) si ex decem donatis mulier ser- 
vum emerit ... siquindecim .. dignus sit, non plus quam decem 
potest peti, quoniam eatenus donator pauperior factus esset. Ebenſo 
Ulpianin1.7$3ibid. Ihering, Abb. aus dem röm. Recht ©. 76, 77, 


I. Jahrg. 
Br. 1. 


©. 137. 
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Schenker mehr zuwenden wollte, als ven Betrag der urjprüng- 
lichen Schenkung , jondern demjelben nur mit Rüdficht auf den 
Concurs ein wirkjameres Mittel zur Befriedigung feiner For— 
derung zugejtehen wollte, als die bloße perjönliche Klage fie ge- 
währte. Die in rem actio ftellt aljo hier den Gläubigern nur 
die Alternative, ob fie die Geldforderung befriedigen, ober bie 
Sache herausgeben wollen — ganz dasjelbe Verhältniß , welches 
wir oben rücfichtlich der nicht reell zu vejtituivenden Sachen ber 
Dos haben kennen lernen. So erklärt e8 fi auch, warum biefe 
reiv. util. ven Concurs des Beſchenkten zur VBorausfegung hat, 
denn nur unter dieſer Vorausfegung bedurfte es einer folchen 
Verſtärkung ver Klage, da der Schenker fonft das Loos der chiro- 
grapharifchen Gläubiger getheilt haben würde, während ihm 
unjere Klage ven Vortheil eines Vindicanten verſchafft. Für den 
Val ver Solvenz des Beichenkten Hingegen kann es für ben 
Schenker gar fein Interefje haben, ob er mit ber perfönlichen 
Klage, oder mit ber reiv. util. auftritt, denn beide gewähren ihm 
ganz dasjelbe — eine Geldjumme. 

Die 1. 30 de don. inter V. von Gajus bejteht bloß aus 
den Worten: utilem tamen viro competere, fie ſchließt fih an 
die J. 29 $ 1 von Bomponiusan: Si vir uxori lanam dona- 
vit et ex ea lana vestimenta sibi confecit, uxoris esse vesti- 
menta Labeo ait. Der Umftand, ver hier die directe Vindication 
ausſchloß, war der Untergang des Eigenthums durch Specification. 
Einer perfönlichen Klage auf Rückgabe des Werths der Schenkung 
(der condictio sine causa) ftand nichts im Wege, Gajus ſelbſt 
erwähnt fie in 1. 6 ibid., folglich fan er mit der utilis actio 
nur die reiv. util. gemeint haben. Aber in welcher Function 
hat er fie fich gevaht? Es wäre voreilig, hier bloß darum, weil 
feine Beſchränkung hinzugefügt ift, die bivecte Function anzuneh- 
men. Daß gerade Gajus unfere Klage in ihrer eventuellen 
Function jehr wohl fannte, wird ver folgende Fall 6 zeigen. Ich 
glaube, mich num für letztere entjcheiven zu müffen und zwar vor 
Allem aus dem Grunde, weil fonft das Refultat eintreten könnte, 
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das Paulus und Ulpian, wie wir eben gejehen, auf jede Weife 1,3chrs- 
permieben wifjen wollen, daß nämlich der Schenker ‚mehr zurüd- 
erhalte, als er gegeben. Die Kleider werben oder können wenig- 
ſtens mehr werth fein, als die gejchenfte Wolle. Haben wir nun 
die Wahl, bie reiv. util. des Gajus hier in einer Function zu 
nehmen, in der fie fich mit den fonftigen Grundfägen über die 
Schenkung unter Ehegatten verträgt und namentlich fich ſowohl 
an bie obige reiv. util. des Paulus, als die des Gajus in dem e. 138. 
folgenden Fall eng anfchließt, oder in einer Function, in der jie 
nicht bloß ifolirt wäre, fondern auch mit jenen Grundfägen und dem 
natürlichen Rechtsgefühl in Widerfpruch träte — ich meine, dann 
kann die Wahl nicht zweifelhaft fein. 

Die beiden folgenden Fälle der reiv. util. gleichen ven jo 
eben entwicdelten auch in ver Beziehung, daß es fich bei ihnen um 
ben Erjaß für ein verloren gegangenes Eigenthum handelt. Cs 
find dies Fälle des Verluftes des Eigenthums an der Tafel oder 
Leinwand, bie ein Anderer bemalt, und am Baum, ven ein An- 
berer in fein Land gepflanzt, und der dort Wurzeln gefchlagen hat. 


6) Reiv. util, des Eigenthümerd der von einem Andern bemalten Tafel. 


Da der Maler durch das Bemalen ver Tafel Eigenthümer 
bes Stoffs wird, fo bliebe dem früheren Eigenthiimer ver Strenge 
nach nichts übrig, als eine cond. sine causa, infoweit nämlich 
die Borausjegungen derjelben vorhanten find ??). An viejer 
Dorausfegung würde e8 aber fehlen, wenn ver Maler ven Stoff 
oder die Tafel z. B. von einem Nichteigenthümer gekauft 
hätte). Während unfere Quellen e8 nun für ven Fall ber 


23) 826J.de R.D. (2.1), 1.482 de R. C. (12.1), 1. 30 pr. de 
act. emti (19. 1). 

24) Darum fagt die im der vorigen Note citirte Inftitutionenftelle: 
condici tamen a furibus et quibusdam aliis possessoribus possunt, 
beutet damit alfo an, daß die cond. nicht gegen Jeden ſchlechthin zuläffig ift, 
ber durch Umftaltung der Sache ven bisherigen Eigenthiimer um fein Eigen: 
thum gebracht hat. 


I. Jahrg. 
22.1, 


©. 139. 


©. 140. 
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Spezification bei diefem unvolllommmeren Schuß des verlierenden 
Eigenthümers bewenden lajjen, gewähren fie demſelben bei dem 
vorliegenden Tall (vielleicht weil die mit der Sache vorgenommene 
Veränderung feine jo bedeutende war, der Verluſt ves bisherigen 
Eigenthums alſo härter erjcheinen mochte) ein wirkſameres Schuß- 
mittel, die reiv. util. Die einzige Erwähnung besjelben von 
Geiten eines römiſchen Juriſten findet fich bet Gaju8 25); nach 
ihm in den Inftitutionen $ 34 J. de R.D. (2. 1). Allerdings 
wird die Klage hier nur als utilis actio bezeichnet, allein auch 
ganz abgejehen von vem Zeugniß des Theophilus, ber diefelbe 
als reivindicatio utilis bezeichnet, Tieße es fich kaum be- 
zweifeln, daß letstere gemeint ift, ba bereit8 Barus und Nerva 
in einem ganz ähnlichen Fall (ſ. Fall 7) dasjelbe Mittel zur An- 
wendung gebracht hatten, jo daß für Gajus nichts näher lag, 
als diefem Beifpiel zu folgen. Die reiv. util. empfahl fich in 
diefem Fall nicht bloß dadurch, daß fie an das bisherige Eigen- 
thum des Herrn der Tafel anfnüpfte und auch juriftiich (etwa 
durch die Fiction, als ob die Tafel nicht bemalt worden wäre) 26) 
fich leicht formuliven ließ, jondern auch dadurch, daß fie in ber bei 
ihr ftattfindenden exc. doli wegen Erjages der Impenjen ein 
ganz befanntes und bequemes Mittel für die Geltendmachung des 
Gegenanfpruches des Beklagten darbot. In ber citirten Pan- 
beftenftelle des Gajus ift übrigens die Hinweifung auf die reiv. 
unverkennbar. Nicht bloß nämlich, daß hier die Punkte, welche 
gerade ſie charakterifiren, nämlich der Beſitz des Beklagten (si is 
tabulas possideat) und die Impenſenfrage (si picturae impen- 
sam solvat; alioquin nocebit ei doli mali exceptio) hervor» 
gehoben werden, jondern der Gegenjag der directa vind., bie 
am Ende der Stelle dem Maler zugefprochen wird, weijt deutlich 
darauf hin, daß der Yurift vorher eine utilis reivindicatio 
im Sinn hatte. 

25) Sowohl in feinen Inftitutionen 11. 78, als in ber 1.982 deA. 


R.D. (41. 1). 
26) Einer folden Fiction erwähnt Theophilus zu $ 34 J. cit. 
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Welche Function hat fie Hier? Gajus gewährt beiden Per: T, Sabre. 
jonen eine reiv., dem Maler vie directa, dem früheren Eigen- 
thümer bie util. Bei viefer foll der Kläger die Auslagen des 
Malers, bei jener letterer den Preis der Tafel erfegen, wenn er 
mit der reiv. durchdringen will, in beiden Fällen vermöge ver ex- 
ceptio doli des Beklagten. Wie nun, wenn Jeder von Beiden fich 
zur Abfindung des Anderen bereit erflärt? Wer geht vor? Nach 
der Darftellung des Gajus müßte im Widerfpruch mit alfen 
jonftigen Rechtsgrundfägen ver Kläger vorgehen, während doch, 
wenn einmal der Zufall der prozeſſualiſchen Lage des Streits 
den Ausschlag geben follte, der Beklagte vorgehen müßte. Allein 
auch diefes Auskunftsmittel wäre ein fehr ungenügenves, es müßte 
vielmehr fchlechthin dem Tinen oder Anderen der Vorzug zuer- 
fannt werben. Auf diefe Frage bezog fich nun ohne Zweifel jener 
Streit, von dem Juftinian in ber angeführten Inftitutionenftelle 
ſpricht, ob nämlich das Gemälde dem Stoff ober der Stoff dem 
Gemälde weiche. Daß derfelbe die Frage vom Eigenthumsüber- 
gang des Stoffs auf ven Maler betroffen hätte, läßt fich faum 
annehmen, da fie nach der Darftellung des Gajus bereits zu 
jeiner Zeit fein Gegenjtand der Meinungsverfchievenheit mehr 
war, während eine Controverje über jene andere Trage auch noch 
nah Gajus um fo eher vorgefommen fein vürfte, als letzterer 
ſelbſt, wie es fcheint, es noch nicht einmal zum Bewußtſein ber 
Stage gebracht hatte. Wenn alfo Iuftintan in der Inſtitu— 
tionenftelle den Streit, ob das Gemälde over vie Tafel vorgehe, 
zu Gunften des erfteren entjcheidet, jo läßt fich dieſe Entfcheitung s. un. 
nur auf den Borrang des Abfindungsrechts tes Malers be- 
ziehen 27). 

Hiernach wäre dann die reiv. util. in unferem Fall in ver 
That nur ein Mittel, um dem Kläger auf inbirectem Wege zu 





27) So auch Arndts, Pandelten Aufl. 2 $ 152 Anm., ber der ent« 
gegengefeßten Anficht mit Recht den Borwurf macht, „das ridiculum, das 
Juſtinian von fi) ftoße, durch die Hinterthür wieber einzuführen.” 

Ihering, Auffäpe. 6 


1. Sabra. 
Bd. J. 


S. 142. 
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einer Geldbefriedigung zu verhelfen, d. h. fie hat hier nur die 
eventuelle Function. 


7) Reiv. util. des früheren Eigenthümers eines auf fremden Grund und 
Boden verpflanzten Baumes, 
Diefelbe wird nur von Ulpian 1.583 deR.V. (6. 1) 
erwähnt: 
De arbore, quae in alienum agrum translata coaluit et 


radices immisit, Varus et Nerva utilem in rem actionem 
dabant; nam si nondum coaluit, mea esse non desinet. 


In welcher von beiden Functionen die Klage hier gemeint 
ift, läßt fich aus der Stelle felbft nicht erkennen, nach Analogie 
des vorigen Falles möchte ich mich für die eventuelle Function 
entjcheiven 2°). 

Die beiden letzten Fälle, welche uns noch übrig bleiben, 
führen uns wieder auf die directe Function der Klage zurüd, fie 
unterjcheiden fich aber von den früheren Fällen diefer Art (1—4) 
dadurch, daß es fich bei ihnen nicht um ven Wiedererwerb, fon- 
dern um den urfprünglichen Erwerb des Eigenthums handelt. Für 
das richtige Verſtändniß halte ich es für nöthig, eine Bemerkung 
über den Befit- und Eigenthbums- Erwerb durch Stellvertreter 
vorauszuſchicken 29). 

Eine Handlung durch Stellvertreter liegt nur da vor, 
wo bie Beziehung derjelben auf ven Repräfentirten feine bloß 
innerliche, fubjective ift (d. 5. bloß in der Abficht des Handelnden 
liegt), ſondern wo diefe Beziehung ein äußerlich hervortretendes, 
objectives Moment des Gejchäfts bildet, d. h. wo lettteres auf den 
Namen des Nepräjentivten geftellt worden ift. Nur hier geht 





28) Auch die Beftimmung des älteren Rechts über das tignum junc- 
tum, namentlich die zum Weinberg verbrauchten fremden Pfühle möchte zur 
Unterftüßung angeführt werden dürfen; fodann der Umftand, daß durch dieſe 
Annahme der Widerjpruch diefer Stelle mit ver 1. 9 $2 de damn. inf, (39. 2) 
in erträglicher Weiſe befeitigt wird. 

29) Eine weitere Ausführung des bier Gefagten wirb in einem ber 
nächſten Hefte folgen. 
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Beſitz und Eigenthum fofort und unmittelbar auf letzteren über. T,Schre- 
Anders hingegen, wenn (jei e8 mit, fei es gegen bie Abficht beider 
Perfonen) die Meittelsperfon das Gefchäft auf eignen Namen ab- 
ſchloß. Hier kann dasſelbe nur für fie jelbft wirken. Beſitz und 
Eigenthum entftehen alfo in ihrer Berfon, und ver Umftand, daß 
fie verpflichtet war, das Gejchäft auf Namen des Andern abzu- 
ihließen, ja erweislichermaßen bie Abficht hatte, für den Andern 
zu erwerben, ändert baran nichts. Es bebarf hier mithin erft ver 
perfönlichen Klage, um bie Uebertragung des Befites und Eigen- 
thums auf legteren zu erzwingen 30). Dieſe beiden Formen des 
Abſchluſſes eines Gefchäftes für einen Andern find bei jeder Art 
ber Gejhäftsführung möglich, möge biejelbe fih auf Mandat, 
Amt oder freien Entſchluß der Mittelsperfon ftügen. So fann 
alfo z. B. der Vormund bloß für den Mündel Faufen, in welchem <. 143. 
Val er allein erwirbt und verpflichtet wird und fich nachher mit 
dem Mündel berechnet, oder auch im Namen vesfelben, in wel- 
chem Fall Befi und Eigenthum unmittelbar letzterem zufällt, da— 
gegen auch die act. venditi utiliter gegen ihm gerichtet werden 
fann. So ferner der negotiorum gestor, der socius, der Be- 
amte einer juriftifchen Berfon. An einem pafjenden Namen zur 
Bezeichnung der zweiten Form fehlt es ſowohl den Römern ®!), 
wie ung. Des Ausdrucks Stellvertretung follte man fich nur für 


30) Weber die erfte Art des Erwerbs f. 1.13, 1.20 $2 deA.R.D. 
(41.1), 1.1 820 de A. P. (41. 2), über bie zweite Art |. 1.59 deA.R. 
D. (41. 1), 1.135 $2 de V. O. (45. 1), 1.13 $2 de usuc. (41. 3), 1. 2 
Cod. de his qui a non dom. (7. 10). Puchta (de dominio rerum per 
procuratorem acquirendo 1842, abgedrudt im feinen Heinen Schriften 
©. 562 fl.) und von Scheurl (Beiträge zur Bearbeitung des röm. Rechts 
Nr. VIIT) werfen beide Arten zufammen. 

31) Procurator ift der Name für den Stellvertreter, filr Die zweite Form 
ſcheinen fie fi worzugsweije des Ausdrucks mandare bedient zu haben, fo 
3-8. die 1.59 cit. de A. R.D. (41.1) res ex mandatu meo emta 
non prius mea fiet, quam si mihi tradiderit, qui emit, namentlich aber 
Cicero, Top. c. 10: si cui mandaveris, debet fidem praestare, 
debet etiam procuralor. 


6* 


I, Sabre. 
Bd. rn 


©. 144. 
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bie erfte Form bedienen, denn nur hier zeichnet fich die Handlung 
ſowohl durch die Art ihrer Vornahme, als durch ihre Wirkungen 
vor gewöhnlichen Handlungen aus. Für den andern Fall dagegen 
ift jener Ausdruck durchaus ungeeignet. Die Handlung felbft wird 
durch das obligatorifche Band des Handelnden zu dem, in veffen 
Intereffe fie vorgenommen wird, und das rein innerliche Mo— 
ment bes fubjectiven Motivs gar nicht alterirt. Will man hier 
von einer Stellvertretung fprechen, jo möge man es ebenfalls 
tun, wenn z. B. ein Schufter Leder kauft, um aus leterm bie 
bei ihm beftellten Stiefel anzufertigen! Bei dem Verhältniß ver 
mandirten Gejchäftsführung könnte man, je nachdem der Ab- 
ſchluß im Namen des Mandanten oder des Mandatars aufgetragen 
und erfolgt ift, den Handelnden im erften Fall Stellvertreter, 
im zweiten bloßen Mandatar nennen. Jener ift Mandatar 
und Stellvertreter zugleich; der erſte Ausdruck bezeichnet lediglich 
fein obligatorifches Verhältniß zum Mandanten, alfo eine Qua— 
lität, die dritten Berfonen verborgen bleiben kann und für fie feine 
Wirkungen hat, der zweite Ausprud feinen Charakter bei Vor- 
nahme der Handlung, alfo die Qualität, die der Welt fichtbar 
wird, e8 ift alſo ver Gegenfat des Relativen und Abjoluten. Um 
nun die legtere Qualität in der Mittelsperfon zu negiren, könnte 
man fie als bloßen Mandatar bezeichnen. Diefe Bezeichnung 
würbe nur infofern ungenügend fein, als fie nur für das Verhält- 
niß des Mandats, nicht aber für die übrigen Fälle Vormund— 
ichaft u. |. w.) paßt, in denen Jemand ebenfalls für einen an- 
dern, aber nicht als deſſen Stellvertreter handelt. In Ermange- 
lung und bis zur Auffindung eines befjern Auspruds, den ich gern 
aboptiren mwerbe, möchte ich den Namen: Erſatzmann vor- 
ſchlagen; andere Ausbrüde, an die ich gedacht habe, wie 3. B. 
innerlicher Stellvertreter , juriftifcher Diener, Vermittler fcheinen 
mir weniger geeignet. 

Ob num im einzelnen Fall die Handlung eines Stellvertreters 
oder Erjagmannes vorliegt, darüber entjcheidet nicht bloß die 
Berpflihtung des Hantelnden, das Rechtsgefchäft in viefer 
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ober jener Qualität abzufchließen , fondern auch die Art der Vor: 1, Iutre. 
nahme der Handlung. Beides muß fich veden. Hanbelte er alfo 
als Stellvertreter, während die Verpflichtung auf Handeln als 
Erſatzmann ging, oder umgekehrt als Erfakmann, während er als 
Stelfvertreter hätte auftreten follen, fo beſchränkt fich in beiden 
Fällen die Wirkung des Gefchäfts auf ihn felbft, d. h. es Liegt bie 
Handlung eines Erſatzmannes vor, und zum Zwed ber Leber- 
tragung der Wirkung auf den eigentlich Intereffirten bedarf es 
einer gewöhnlichen Klage vesfelben. 

Um nun von dem Gefagten die Anwendung auf unfere bei- 
ben letzten Fälle der reiv. util. zu machen, fo ſetzen fie voraus, ©. 145. 
daß der Vormund mit dem Gelbe des Pupillen bez. der Gefchäfts- 
führer eines Soldaten mit deſſen Gelde eine Sache im eignen Na— 
men gefauft habe. Angenommen, daß fie den Contract für 
ben andern Theil abgejchlofjen hätten, fo würbe letterer nur mit 
einer perjönlichen Klage auf Uebertragung des Eigenthums dringen 
finnen. Statt teren ober neben verfelben gewähren ihm nun 
unfere Quellen eine reiv. util., deren Vorausſetzungen jetzt im 
Einzelnen näher zu prüfen find. 


8) Reiv. util. deö Soldaten hinfichtlic der mit feinem Gelde von feinem 
Geihäftsführer gefauften Saden. 

Sie ftütt fich auf die l. 8 Cod. de reiv. (3. 32), bie wir, 

da e8 fich um bie Interpretation verjelben handelt, vollſtändig mit- 
theilen müffen : 

Si, ut proponis, pars adversa pecunia tua quaedam nomine 

suo comparavit, Praeses provinciae utilem vindicalionem 

obtentu militiae tibi eo nomine impertiri desideranti partes 

aequitatis non negabit. Idem mandati quoque seu negotio- 


rum gestorum actionem inferenti tibi jurisdictionem prae- 
stabit. 


Im Allgemeinen ift man über den Sinn diefer Stelle völlig 
einverftanden, und nur über zwei Punkte ift früher wohl eine ab- 
weichenve, völlig unhaltbare Anficht aufgeftellt, die gegenwärtig 
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1 sabrg- [chwerlich noch Anhänger zählen bürfte3?), nämlich daß die reiv. 
util. nur für den Fall des Mangels einer perjönlichen Klage ge- 

. 196. gewährt fei, und daß caftrenjijches oder zum pecul. 
castrense gehöriges Geld vorausgejet werde. Dagegen bat 
darüber, fo viel ich weiß, nie ein Streit geherricht, daß die Stelle 
nichts Weiteres, als Ankauf einer Sache mit dem Gelde eines 
Soldaten vorausfegt, alſo auch auf ven Fall Anwendung leiden 
müßte, wenn das Geld, mit dem ver Ankauf bejtritten wird, dem 
Soldaten z. B. geftohlen oder bei ihm deponirt war. Man hält 
ſich hier alfo lediglich an die Eingangsworte der Stelle: si pars 
adversa pecunia tua... comparavit, ohne bie ferneren 
Borausfegungen, die der Verlauf ver Stelle, freilich weniger 
augenfällig, hinzufügt, zu beachten. 

Wir befiten in der Stelle ein Refceript von Philippus 
Arabs und feinem Sohn aus dem Jahre 247, und gerade für 
bie Interpretation von Reſcripten ift es bekanntlich beſonders 
wichtig, die thatfächlichen Momente des ausgejprochenen Rechts: 
ſatzes genau fetzuftellen. Für den vorliegenden Fall beftehen vie- 
jelben aber nicht bloß darin, daß ein Anderer mit dem Gelde des 
Soldaten eine Sache gefauft, ſondern daß derſelbe Geſchäfts— 
führer des Soldaten gewefen, aber nicht al8 Stellvertreter, 
ſondern als Erfagmann den Contract abgejchloffen hatte. Nach 
gemeinem Recht hätte der Soldat hier bloß die act. mand. oder 
neg. gest. auf Tradition der Sache gehabt, das Reſcript aber 
gewährt ihm neben diefen Klagen »obtentu militiae« noch bie 
reiv. util. Daß der Fall jo conftruirt werden muß, jchließe ich 
aus der Namhaftmachung jener beiden perjönlichen Klingen. Dean 
fönnte einwenden, daß der Kaifer auch dieje beiven Klagen gewährt 
habe, ohne daß die Borausjegungen verjelben vorhanden gewejen. 
Allein man beachte wohl, daß, während die reiv. als utilis be- 


32) ©. darüber A. C. I. Schmid, Handbuch des gegenwärtigen ge: 
meinen Rechts. Bd. 1 ©. 272; von Bangeromw, feitfaden, Bd. 1 8 332 
Anm. 3 (Aufl, 6 S. 737); 8. Sell, Dingl. Rechte, S. 347. 
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zeichnet, damit alfo rückjichtlich ihrer eine Abweichung von den ge- !,Sabrs- 
wöhnlichen Grundſätzen zugejtanden wird, dies rückſichtlich ver 
beiden andern Klagen nicht gejchieht. Hätte es mit ihnen dieſelbe ©. 117. 
Bewandtniß gehabt, d. h. wären auch fie ertheilt, ohne daß der 
Impetrat wirklicher Mandatar oder neg. gestor des Soldaten 
gewefen, wie fonnte das Reſcript, das dort den jwriftifchen 
Sprachgebrauch jo genau beachtet und damit unverfennbar bie 
Hand des Yuriften verräth, hier, wo es eine ungleich größere 
Singularität verfügt haben würde, diefen Sprachgebrauch gänzlich 
außer Acht laſſen und dadurch unvermeidlich ven Schein-erregen, als 
ob diefer Theil der Verfügung gar feinen Anjtand habe? Aber ganz 
abgejehen von der juriftiichen Abnormität einer act. mandati ohne 
Mandat, ich frage: welche Entjcheidungsnormen waren mit einer 
jo ſeltſamen Klage an die Hand gegeben? Und fodann, wozu war 
fie nöthig? Sollte fie auf Neftitution des Gelves oder Tradition 
der gekauften Sache gehen? Im erſten Fall hätte ſich der Zweck 
viel einfacher durch andere perfönliche Klagen erreichen laffen. 
Entweder nämlich hatte ver Impetrat das Geld auf Grund irgend 
eines obligatorifchen VBerhältnifjes in Händen, 3. B. als Depofi- 
tum, dann bedurfte e8 feiner befondern Klage, und am wenigften 
wäre die Manbatsflage angemefjen gewejen. Oder er hatte es 
geftohlen oder bona fide für das jeinige gehalten ; dann reichte die 
condictio furtiva und sine causa aus. Im zweiten Fall aber 
gewährte bereits die reiv. util. ein ungleich wirkſameres Hülfs- 
mittel. Ä 

Waren nun im vorliegenden Fall die act. mand. und neg. 
gest. die der Strenge nad zuſtändigen Klagen, und nur bie 
reiv. util. diejenige, die obtentu militiae verliehen ward, fo 
haben wir damit auf Seiten des Impetraten das Verhältniß einer 
Gefhäftsführung gewonnen, und dies Moment für ein unwejent- 
liches zu erklären , find wir um fo weniger berechtigt , als fich ber 
innere Zufammenhang besjelben mit ver Conceſſion einer reiv. ©. us. 
util., der beftimmende Einfluß, den gerade dies Moment auf den 
Kaiſer ausüben mußte, jehr wohl begreift. Wir gehen davon aus, 


I. Jabra. 
Br. 1. 


S. 149. 
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daß der Impetrant nach den Grundſätzen ver act. mand. oder 
neg. gest. berechtigt war, die Tradition der Sache zu verlangen, 
alfo 3. B. weil das Mandat ausprüdlich auf Ankauf der Sache 
gerichtet war (act. mandati), oder, wenn dies auch nicht ver Fall, 
dem Impetraten vielmehr eine andere Verwendung des Geldes 
aufgetragen war, weil er dieje Art der Anlage des Geldes im In: 
tereffe jeines Mandanten jubftituirt hatte (act. negot. gest.). 
Die Statthaftigkeit diefer Annahme ergibt fich aus dem Bisherigen. 
Wenn einmal das Reſcript nur die reivindicatio als utilis be- 
zeichnet, nur vückjichtlich ihrer von »obtentu militiae« und 
»partes aequitatis« fpridt, wenn alfo die Abweichung zu 
Gunſten des Soldaten nur im erjten Theil der Stelle zu fuchen 
ift, die im zweiten Theil genannten Klagen aber als die normalen, 
auch einem Nicht- Soldaten zuftändigen erſcheinen, jo iſt bamit 
unfere Anficht gerechtfertigt, daß in diefer Stelle und tamit für 
bie reiv. util. des Soldaten überhaupt ein Kauf vorausgefekt 
wird, den Jemand für ben Solvaten, aber nicht als Stellver- 
treter, fondern als Erſatzmann abgefchloffen und mit deffen Gelde 
erfüllt hat. Hätte hingegen Jemand immerhin als Mandatar oder 
neg. gest. für einen Solvaten Geld erhoben und bamit eine be- 
reits früher für fich felbit gekaufte Sache bezahlt (um einmal den 
unzweifelhafteften Fall zu nehmen), jo würde der Soldat die Klage 
nur auf Rüdforderung bes Geldes richten können 33). Die Heraus: 
gabe ver Sache könnte er mithin nur dann beanfpruchen, wenn er 
entweder zum Ankauf derjelben einen Auftrag gegeben, oder wenn 
ber Beklagte den Contract als neg. gest. für ihn, wenn auch auf 
eignen Namen abgejchloffen hatte, 

Die Verpflichtung zur Tradition der Sache auf Seiten bes 
Impetraten vorausgefett, hätte num der Impetrant im Fall un- 
jerer Stelle die Erfüllung derſelben nach gemeinem Recht durch die 


33) 1. 8 Cod. si quis alteri (4. 50), ]. 6 Cod. de reiv. (3. 32), 1, 4 
Cod. Comm. utr. (3. 38). Ihering, Abhantl. aus dem römifchen Recht 
©. 60, wo ich die im Text entwidelte Anficht bereits mit zwei Worten ange: 
deutet hatte. 
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perfönliche lage erzwingen müffen. Hier begreift es fich fehr "seys- 
wohl, daß ver Kaiſer ihm das vortheilhaftere Rechtsmittel der 
reiv. util. einräumt. Nicht bloß daß dasjelbe bereits bei andern 
privilegirten Perfonen in Anwendung gebracht war, ſondern was 

die Berleihung desfelben befonders motiviren fonnte, war ber Um- 
ftand, daß nur die Art der Abſchließung des Kaufcontracts e8 ver- 
ſchuldet Hatte, daß der Soldat nicht wirklicher Eigenthümer ge- 
worden war. Hätte der Impetrat, ftatt als Erjagmann, als 
Stellvertreter den Contract abgejchloffen, jo hätte ver Soldat das 
Eigenthum und mithin die reiv. directa gehabt, und biefe Unter: ß 
laſſung feines Gefchäftsführers fchien es billig durch Ertheilung 

der reiv. util. unfchädlich zu machen. 

Man pflegt ſich für das Vorrecht des Soldaten noch auf eine 
andere Codex⸗Stelle zu berufen, die I. 2 Cod. de donat. i. V. 
(5. 16): 

Si ancillam nummis tuis comparatam esse Praesidi Provin- 
ciae probaveris donationisque causa focariae tuae nomine 
instrumentum emtionis esse conscriptum, eam tibi restitui 
jubebit. Nam licet cessante jure matrimonii donatio per- 
fici potuerit, milites tamen meos a focariis suis hac ratione 
fictisque adulationibus spoliari nolo. 

Hier ift zwar von einem Kauf mit dem Gelde des Solvaten 
die Rede, allein nicht die geringste Hindeutung auf eine reiv. ©. 150. 
util.; es heißt bloß: restitui jubebit, auf welchem Wege aber 
bie Reftitution erwirkt werben foll, ob z. B. durch restitutio in 
integrum gegen die Schenkung, ob bei angenommener Nichtig- 
feit durch die reiv. directa, oder bei angenommener bloßen An— 
fehtbarfeit durch eine condictio sine causa, — darüber er- 
Härt fich die Stelle nicht. Sodann aber: wo fteht, daß die Bei- 
ichläferin den Contract abgefchloffen? Ich meine, es ergibt fich 
umgefehrt, daß der Solvat felbft die Sklavin gefauft und bezahlt 
hatte, denn erft nachdem die Thatjache ver Anjchaffung ver Skla— 
bin und ber Bezahlung verjelben mit dem Gelde des Solpaten 
referirt ift, folgt die weitere Mittheilung, daß das Kaufinſtru— 
ment [henfungshalber auf den Namen ver Haushälterin 
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geftellt worden fei, umd die Hervorhebung dieſes Umftandes weiſt 
deutlich darauf hin, daß nicht fie felbft ven Contract abgejchloffen 
hatte. Es ift alfo in der Stelle gar nicht von dem Fall die Rebe, 
für ben die l. 8 Cod. eit. eine reiv. util. ertheilt, daß nämlich 
ein Anderer mit dem Gelve des Solvaten eine Sache gekauft 
hat, fondern davon, daß ber Soldat felbjt e8 gethan und jodann 
die Sache verfchentt hat. Der Kaifer erklärt num die Schenkung 
nach Analogie ver Schenkung unter Ehegatten für unwirkſam. 
Der Grund aber, warum ver Soldat die Sache zurüderhält, ift 
nicht der, weil fie mit feinem Gelde angejchafft ift, ſondern weil 
die Schenkung angefochten werden kann. Man follte ſich da— 
ber für die vorliegende Frage diefer Stelle gar nicht bedienen. 


9) Reiv. util. bevormumdeter Perfonen wegen der von ihren Bor: 
mindern mit ihrem Gelde erfauften Sadıen. 

Wie ein jeder Gejchäftsführer, fo kann auch ein Vormund bei 
ben NRechtsgefchäften, bie er mit dritten Perfonen im Intereſſe fei- 
nes Mündels abfchlieft, entweder als Stellvertreter oder als Er- 
ſatzmann handeln. Unfere Quellen erfennen dieſe doppelte Mög— 
lichkeit ausprüdlich an 3®), und wenn auch regelmäßig bie erftere 
Form der Gejchäftsführung die angemejjenere fein mag, jo kann 
e8 doch Fälle geben, wo die zweite Form nicht bloß unbedenklich 
ift (3. B. beim Ankauf oder Verkauf unbeveutender Objecte), jon- 
bern durch das Intereffe des Mündels dringend geboten erjcheint 
(3. B. um dem Credit des Pupillen nicht zu ſchaden, oder weil der 
pritte Contrahent den Bupillen gar nicht kennt u. ſ. w.). Dieſe 
zweite Form der Gejchäftsführung übt auch in diefem Verhältniß 
ihre regelmäßigen Wirkungen aus, d. h. der Erſatzmann wird 
ausschließlich berechtigt und verpflichtet, Gläubiger und Schulpner, 
und berechnet fich hinterher mit dem Pupillen. Bei vem Ankauf 
einer Sache entjteht aljo in feiner Perſon Befig und Eigenthum, 


34) Vergleiche 3. B. die 1. 2 quando ex facto (26.9) Si... in nomen 
suum emerit mitl. 13 de A.R.D. (41.1)... emendo nomine pupilli. 
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und inſofern er diefelbe bei Auflöfung des vormundfchaftlichen !- Sets 
Verhältniſſes dem Mündel vorenthält, hat letsterer nach allgemei- 
nen Grundſätzen nur bie act. tutelae auf Beſchaffung ver Tra- 
dition. Das römiſche Recht hat Hier nun dem Pupillen für den 
Fall, daß der Kaufpreis mit feinem Gelte entrichtet ift, dieſelbe 
Begünftigung zu Theil werden laffen, wie dem Soldaten bie 
reiv. util. | 
l. 2 quando ex facto (26. 9): Si tutor vel curator pecu- 
nia ejus, cujus negotia administrat, mutua data ipse 
stipulatus fuerit vel praedia in nomen suum emerit, 
utilis actio ei, cujus pecunia fuit, datur ad rem vindicandam 
vel mutuam pecuniam exigendam. 


Die herrjchende Yehre faßt auch hier die Vorausſetzungen S. 152. 
diefer Klage viel allgemeiner, fie erfordert nur Kauf von Seiten 
des Vormundes mit dem Gelde des Bupilfen. Allein nach der Art 
und Weiſe, wie Ulpian fich in der in der Note citirten Stelle, 
der einzigen, in der die Klage erwähnt wird 3°), ausdrückt, ift es 
mir kaum zweifelhaft, daß er nur das obige VBerhältniß im Auge 
gehabt hat. In nomen suum emere heißt doch nicht „Für 
fich ſelbſt kaufen,“ fondern e8 liegt darin umgekehrt, daß ver 
Bormund nicht für fich, jondern für den Pupillen gekauft und 
nur den Contract auf feinen Namen geftellt hat; ich erinnere an 
die Bemerkung über die ähnliche Redewendung der jo eben berüd- 
fichtigten I. 2 Cod. de don. i. V. (5. 16). Daß Ulpian hier 
nicht an eine Verwendung des Geldes in des Vormunds eignem 
Intereſſe gedacht hat, geht auch aus dem zweiten Fall, deſſen er 
gedenkt, dem der Stipulation hervor. Wollte er dem Pupillen 
ichlechthin eine act. util. geben, wenn ver Vormund deſſen Geld 
ausgeliehen hatte, warum erwähnt er nicht den nächjtliegenden 
dal, daß der Vormund ein reines, d. h. nicht in Stipulations- 
form eingefleivetes Darlehn auf eignen Namen gegeben, warum 
beichränft er die Klage auf den Fall: siipse stipulatus fuerit? 


35) Die l. 3 Cod. arb. tut. (5. 51), welche unten beriicfichtigt werben 
wird, erwähnt unfere Klage nicht. 
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'sabre. Nach der von mir aufgeftellten Anficht begreift fich Dies jehr wohl. 
Denn ein einfaches mutuum fonnte befanntlich mit ver Wirfung 
auf Namen eines Anbern gejtellt werben, daß letterer unmittelbar 
daraus eine Klage erwarb 3%). Nicht aber eine Stipulation ; fie 
mußte jtets auf den Namen des Stipulanten lauten. Beburfte 
es aljo bei dem Darlehn einer Stipulation, 3. B. um die Zins: 

©. 153 obligation zu begründen, und konnte nicht etwa der Bupill ſelbſt fie 
abichließen, jo blieb dem Vormund, wenn er auch noch fo jehr die 
Abſicht hatte, für ven Pupillen zu handeln, nichts übrig, als bie 
Stipilation auf eignen Namen zu faffen, aljo als Erfagmann zu 
fungiven. Für die Annahme nun, daß Ulptan dies Verhältniß 
im Auge gehabt hat, jcheinen mir auch die Worte: ipse stipu- 
latus fuerit zu fprechen, denn dies » ipse « involvirt hier den Ge— 
genjaß: nicht ver Pupill; e8 mußte mithin auch ein Stipuliven des 
Pupillen denkbar geweien, d. h. das Gejchäft für ihn abgefchloffen 
worden fein. Kehren wir num zu unjerm eigentlichen Fall zurüd, 
jo bedient fih Ulpian bier noch eines andern Wortes, das uns 
als Anhaltspunkt dienen kann, nämlich si praedia emerit. 
Warım praedia, warum nicht jede beliebige Sache, »quaedam,« 
wie e8 in dem Reſcript bei den Solvaten heißt? Der Grund feheint 
mir folgender zu fein. An einem Grundſtück fonnte der Vormund 
mit dem beften Willen dem Pupillen nicht unmittelbar das Eigen- 
thum erwerben, denn die mancipatio und in jure cessio, durch 
bie allein der Erwerb fich bewerfftelligen ließ, jchloffen jede Stell- 
vertretung aus, er mußte fie aljo nothiwenbigerweife als Erſatz— 
mann vornehmen. Bei res nec maneipi verhielt fich dies anders, 
denn da bei ihnen die Tradition das Eigenthum verlieh, die Tra- 
dition aber eine Stellvertretung zuließ, jo konnte der Vormund, 
wenn er wollte, dieſe Sachen unmittelbar dem Pupillen erwerben. 
Rückſichtlich ihrer bevurfte e8 alfo feiner reiv. util., während bei 
ben res mancipi das Recht felbft den unmittelbaren Erwerb un- 
möglich machte, und um biefe Differenz, um dieſe nachtheiligen 


36) 1. 12682 de V. O. (45. 1) verb. Plane etc. 
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Folgen der Strenge des Rechts in Bezug auf die Stellvertretung —— 
beim Erwerb ver res mancipi, ſoweit es möglich war, auszu- 
gleichen, hatte die Praxis dem Mündel eine reiv. util. gegeben. 

Wir haben bisher angenommen, daß dem Vormund im Falle. ısı. 
unferer Stelle die Grundſtücke bereits trabirt worden feien. Die 
Stelle felbft jpricht aber bloß von einem: praedia emerit, 
jtreng genommen dürften wir alfo nichts Weiteres als ben Ab- 
ſchluß des Kaufcontracts fupponiren, fo daß mithin die Grundftücke 
fich noch bei dem Verkäufer befinden könnten, und die reiv. util. 
des Pupillen dann gegen legtern ginge. Allein ich glaube, wir 
müfjen bei jener Annahme, von der auch die herrſchende Anficht 
ausgeht, ohne fie freilich zu rechtfertigen oder fich auch nur einmal 
der andern Möglichkeit bewußt zu werben, verbleiben. Daß 
emere, comparare etc. nicht bloß für den Abſchluß des Eon- 
tracts, ſondern nicht felten auch für die Erfüllung besfelben 
burch Tradition, das erfolgreiche Kaufen gebraucht wird, ift be- 
konnt. Um nun in unferer Stelle viefe legtere Bedeutung zu 
Grunde zu legen, glaube ich nicht bloß den Umftand geltend 
machen zu bürfen, baß der Vormund ben Kaufpreis bereits ent- 
richtet hat, und am wenigften doch ein Vormund die Sache be- 
zahlen wird, ohne fie fich zugleich tradiren zu laſſen, ſondern ich 
werfe dafür namentlich die Natur unferer reiv. util. in die Wag- 
Ihale. In allen andern Fällen nämlich erfcheint dieſelbe durch— 
gehends als ein gefteigertes Mittel zur Geltendmachung einer Obli- 
gation, ſetzt alfo in der Perſon deſſen, gegen ven fie angeftelit 
werden foll, eine Verpflichtung zur Tradition an ven Kläger 
boraus. In dem vorliegenden Fall hingegen würde es an einer 
ſolchen Obligation zwifchen dem Pupillen und dem Verkäufer feh- 
len, denn ber Verkäufer ift nur dem Vormund verpflichtet, da letz— 
terer die Sache »in nomen suum« gefauft hat, ver Vormund hat 
aber, fo lange noch nicht trabirt oder mancipirt ift, feine reiv., 
die als utilis auf den Pupillen hätte übertragen werben können. 
Legterer würde, wenn ber Verkäufer noch befäße, gegen ihn als e. 155. 
utilis actio nur die act. emti des Vormundes erhalten. 
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1 Sabre. Demnach müſſen wir den Vormund als Befiger und Eigen- 
thümer ber Sache betrachten, und ver vorliegende Fall der reiv. 

util. erjcheint alfo als ein genaues Seitenftüd des vorigen, d. h. 
. in beiden Fällen handelt e8 fich um die reiv. util. gegen einen 

Erſatzmann. 
Erſt jetzt wird es möglich ſein, den Einfluß zu beſtimmen, 
ben die J. 3 Cod. arb. tut. (5. 51) auf unſere Frage ausübt. 
Ein Bormund hatte das zum Ankauf von Grundeigenthum zurüc- 
gelegte Mündelgeld erhoben und ji ch ein Grundftüd damit gekauft. 
Der Kaiſer verjtattet nun dem Mündel die Wahl, utrum malis 
in emptione negotium tibi eum gessisse, an quia in usus 
suos pecuniae conversae sunt, legitimas, usuras ab eo acei- 
pere. Nach allgemeinen Grundſätzen hätte der Mündel bloß 
legsteres verlangen können, denn ver Umftand, daß Jemand mit 
frembem Gelde eine Sache fauft, gibt dem Eigenthümer des Gel- 
des Fein Recht, ven Kaufcontract als für fich gefchloffen zu be- 
trachten. Es frägt ſich nun, ob der Mündel auch in diefem Fall 
. bie reiv. util. hat? Die Stelle felbft erwähnt die lage nicht. 
Dennoch aber dürfte fie vem Mündel kaum abzufprechen fein. 
Denn ber Kaifer gibt letterem das Recht, ven Kauf als für fich 
geichlofjen zu ratihabiren (negotium tibi gessisse), die Handlung 
bes Vormundes ſoll aljo als die eines (unfreiwilligen, fingixten) 
Erjagmannes gelten, vermöge dieſes Geſichtspunktes aber ift bie 
reiv. util. begründet. Die Abweigung liegt jedoch nicht barin, 
daß die Klage hier gegen eine andere Perſon als den Erfatmann 
gegeben würde, jondern daß eine Handlung als die eines Erſatz— 
manns angejehen werden fol, die nicht in diefer Abficht vorge- 
nommen worben ift, Furz die Abweichung betrifft nicht die reiv. 
„util., jondern bie Lehre von der Gefchäftsführung. Der Rechts: 
jaß, um ben ung biefe Stelle bereichert, lautet: ein Vormund, ver 
mit bem Gelde des Mündels fauft, gilt nach einer praesumtio 
Juris et de jure als Erfagmann desfelben, möge er die Abficht 
gehabt haben, für fich felbft oder für ihn zu Kaufen. 

Das römische Recht hat ven bevormundeten Verfonen an ven 


[>>] 
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mit ihrem Gelde erfauften Sachen ein Pfandrecht verliehen ?7), 1, Sehrs- 
einerlei, wer ber Käufer ift, ob ver Vormund oder eine andere 
Berfon. Wie verhält fich dasſelbe zu unferer reiv. util.? Ganz 
allgemein lehrt man auch hier, wie in dem Fall 4, daß ber Be- 
rechtigte zwiichen Pfanpreht und Eigenthum wählen müfje°). 
Allein die Quellen jchreiben eine folche Wahl nicht vor, und es 
kann und muß bier mithin dasjelbe eintreten, was bei Wall 4 über 

biefe Trage bemerkt ift. Wenn alfo der Bormund die Sache einem 
Andern verpfändet hatte, ver Mündel aber mit der reiv. util. die 
Heransgabe verjelben erwirkt, jo ift das Verhältniß nicht anders 

zu beurtheilen, als wenn ein vorjtehender Pfandgläubiger vom 
Verpfänder das Eigenthum der verpfändeten Sache erwirbt; ber 
Mündel behält mithin gegen den nachſtehenden die exc. doli rüd- 
fichtlich des Betrages feiner Pfandforberung. Involvirte die An— 
ftellung der reiv. util. einen Verzicht auf das Pfandrecht, jo 
ginge dem Mündel diefe Dedung verloren, und müßte er umge- 
fehrt, um fich das Pfandrecht zu fichern, auf die reiv. util. ver- 
zichten, jo könnte ihm dies unter Umftänden, wenn 3. B. der Haufe. 157. 
ein höchſt vortheilhafter war, oder die Preife diefer Art von Sachen 

im Steigen begriffen find, nicht minder unvortheilhaft fein. 

Man jtreitet fich noch über die Frage, ob die reiv. util. bloß 
den Bupillen und Minderjährigen, oder fchlechthin allen bevor- 
mundeten Perjonen zuzugeftehen ift 3%). ‘Die lettere Anſicht ver- 
dient offenbar ven Vorzug, denn die l. 2 eit. von Ulpian redet 


37) 1.3 pr. de reb. eor. (27. 9), l. 6Cod. «e servo pign. dato 
(7.8). Glück, Commentar, Bd. 19. S. 48 fl. Sintenis, Pfandredht, 
©. 303. 

38) Slüda.a.D.©.56, von Vangerow, Leitfaden $ 332, An- 
merkung 3 (6. Aufl. ©. 738), Schmid, Handbuch des gemeinen Rechts, 
Br. 1.9. 273 u.a. m. 

39) Der erften Anficht find 3. B. Glüd, Kommentar Bd. 8. ©. 159, 
Thibaut, Panbelten $ 707, Göſchen, Borlef. $ 234 und einige Andere, 
die zweite läßt fich heutzutage als die herrfchende bezeichnen. von Bange- 
row, Leitfaden a. a. DO. (6. Aufl. ©. 737). Schmiba. a. O. ©. 273, 
8. Sell, Dingl. Rechte ©. 348. 
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1 Sabre. fchlechthin von Tutoren und Curatoren, und wenn man wegen der 
Rubrik des Titels diefer Stelle: quando ex facto tutoris vel 
curatoris minores agere vel conveniri possunt die l. 3 auf 
die Alterspormundfchaft hat bejchränfen wollen, fo ift dagegen mit 
Recht bemerkt, daß die 1. 5 pr. desjelben Titels von einem cura- 
tor furiosi jpricht. Die Praris hat dies Vorrecht auch auf 
Kirchen ausgevehnt 40). 

Da ich im Folgenden oft auf bie bisher erörterten 9 Fälle 
unferer Klage verweifen werte und dies ver Abkürzung wegen mit 
Zahlen zu thun wünfche, jo will ich zur Bequemlichkeit des Leſers 
die einzelnen Fälle hier tabellarifch zufammenftellen. 

Tall 1) Rädforberung einer don. sub modo dandorum ali- 


mentorum. 

u. 2 s ber Brautgejchenfe. 

„3 ni der donatio mortis causa. 

u 4) = ber dos. 

„ 5) r ber donatio inter virum et uxorem. 
&.18. „ 6) a der bemalten Tafel. 

„7 des eingepflanzten Baumes. 

„ 8) reiv. util. bes Solpaten. 

MB. 25 „  bevormundeter Perſonen. 


II. Die reiv. util. — Cheorie derfelben. 


Das in dem Bisherigen aufgeführte Material enthält zwar 
feine directen Ausfprüche über die Natur und den Zwed unferer 
Klage, allein ich halte es doch für ausreichend, um uns eine voll- 
jtändige Theorie derſelben daraus zu conftruiren. Wir wollen 
bieje Theorie in der Weife geben, daß wir die einzelnen Momente 
zur Charafteriftit unferer Klage in Form von Thefen zufammen- 
tragen, indem wir von dem Allgemeineren zum Befonderen nieber- 
jteigen. 


40) Slüdu. Shmida.a. O. 
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1) Die reiv, util, ift eine auf Nebertragung des Eigenthums gerichtete 23% 
Klage, 
So wird fie uns nicht bloß in Fall 1 ausdrücklich be- 
zeichnet: 
vindicationem utilem i. e. actionem, qua,dominium 
pristinum tibi restituatur, 


ſondern e8 ergibt fich dies auch aus ihrer ganzen Structur. Darin 
liegt aber, daß der Kläger felbft nicht Eigenthümer ift *'). Gegen 
diejen oberften Grundſatz Hat man nicht bloß bei manchen einzel- 
nen Fällen gefehlt, indem man bei ihnen einen Rückfall des Eigen- 
thums angenommen (Fall 3, 4) oder von dem Erwerb einer Sache 
für einen Andern gefprochen hat (Fall 8, 9), fondern auch bei ver e. 150. 
Charafterijtif ver Klage überhaupt. Hätte man fich Har gemacht, 
daß der Inhaber diefer Klage zur Sache in feinem andern Ver— 
hältniß fteht, als jeder Käufer, bevor ihm die Sache tradirt ift, jo 
hätte man dasjelbe nicht als eine Art Eigentum, dominium utile, 
oder welche Ausprüde man jonft für vieje Idee gewählt hat*2), 
bezeichnen können. Ebenſowenig wäre man dann auf die Idee 
gefommen, die Exiftenz der reiv. util. in denjenigen Fällen, wo 
fie mit einem Pfandrecht des Klägers zufammentrifft (Ball 4.9), 
im Widerfpruch mit unfern Quellen entweder ganz zu läugnen und 
fie für eine hypothecaria act. auszugeben #3) oder dem Kläger 
aufzugeben, zwijchen beiden zu wählen. Eben weil die reiv. util. 
mit dem Eigenthum nichtS weiter gemein hat, als die act. emti, 
ericheint fie auch in Verbindung mit Klagen, die fonft in einem 
ausichliegenden Verhältniß zum Eigenthum ftehen, namentlich der 
condictio (Fall 2, 3) und der act. hypothecaria (Fall 4). 


41) Außer dem im Tert angeführten Zeugniß f. noch biel.5$ 3 de 
R. V. (6. 1), welche inbirect dem Kläger das Eigenthum abfpricht. 

42) Wie z. B.: „es jei ihm geftattet, ſich als Eigenthümer der Sache zu 
geriren“ (Sell), „der Binbicant fünne Die Sache als die feinige betrachten“ 
Göſchen). S. oben Note 10. 

43) Löhr in feinem Magazin Bd. 4. S. 140. fl. Marezoll ebenda- 
ſelbſt S. 306 fl. 

Ihering, Auffäpe. 7 


I. Jahrg. 
Bd. 1. 


©. 160. 
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Iſt aber der Beklagte Eigenthümer, fo kann er, da unjere 
Klage nicht die Kraft eines Veräußerungsverbots hat, bis zur 
wirklichen Anftellung derſelben und damit erfolgter Litigiofität der 
Sache ganz wie jeder andere Eigenthümer darüber disponiren. 
Namentlich gilt auch rücfichtlich der Ufucapion eines Dritten die 
Sache als die feinige, fo daß alfo z. B. im Fall 9 das Privilegium 
ber Minderjährigen in Bezug auf die Ufucapion nicht zur An- 
wendung fommen fann. Daß der Eigenthümer vindiciren darf, 
braucht gar nicht bemerkt zu werden. Der Einfluß, den bas 
etwaige Pfandrecht des Klägers ausüben kann (Fall 4 und 9), 
gehört nicht hierher. 


2) Sie ift auf die Figenthbumsübertragung entweder ſchlechthin 
oder nur eventuell gerichtet, 

Schon bei der Aufzählung der einzelnen Fälle waren wir ge- 
zwungen, der beiden Functionen unferer Klage zu gedenken. In 
5 Fällen (1, 2, 3, 8, 9) geht fie ſchlechthin auf Uebertragung 
des Eigenthums (abfolute, directe Function), und im Fall 
4 wenigjtens injoweit, als die reelle Neftitution der Dotaljachen 
gefordert werben fan. Der Beklagte kann fich in allen dieſen 
Fällen ver Reftitution nicht durch Anerbieten einer andern Yeiftung 
entziehen. Im den andern Fällen hingegen enthält vie reiv. util. 
nur einen eventuellen Zwang auf Eigenthumsübertragung (even« 
tuelle, indirecte Function). Die Eigenthumsübertragung 
ift hier, um einen befannten Sprachgebrauch der Quellen darauf 
anzuwenden, in actione oder condemnatione, dagegen eine 
andere Yeiftung in solutione*), d. h. die VBerurtheilung zur 


44) Am erften Tieße fich bier Die Noralflage in Vergleich bringen, aud) 
fie ift auf Eigentbumsübertragung gerichtet, aber der Beklagte kann letztere 
durch Erfat des Schadens abwenden. Auch bei der reiv. directa fann ein 
ähnliches Verhältniß vorkommen, nämlich dadurch, daß der Beklagte Die exc. 
rei vend. et traditae vorſchützt und fi zur Zahlung des Kaufpreifes er- 
bietet. Kann dagegen die Zahlung nicht erreicht werben, 3. B. im Fall eines 
Conecurſes oder Moratoriums, fo wird die reiv. durch dieſe exc. nicht be- 
feitigt. 1.58 18 de trib. act. (14, 4), 1. 50 de act. emti (19. 1). 
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Herausgabe ver Sache erfolgt erft dann, wenn der Beklagte nicht !,Jahra- 
bereit und im Stande ift, eine Gelbleiftung, zu der er dem Kläger 
verpflichtet ift, zu beichaffen. Unſere Klage hat hier alſo bie 
Natur einer act. hypothecaria; ein gefegliches Pfandrecht ine. 101. 
Form der reiv. In dieſer zweiten Function ift die Klage aus- 
brüdlich bezeugt nur im Fall 5, allein im Fall 6 kann fie, jeben- 

falls wenigjtens ſeit Iuftinian, feinen andern Sinn haben, 

und nach Analogie des erften Falls habe ich fie oben in Fall 4 
rückfichtlich der res dotales venditionis causae aestimatae und 

dev res ex dotali pecunia comparatae, nad Analogie des 
zweiten Falles aber in Ball 7 angenommen. 


3) Sie ift nur gegen den zur Eigenthumsübertragung (ſchlechthin oder 
eventuell) verpflichteten Eigenthümer gerichtet. 

Diefe Beichränfung ift für die Erfenntniß der eigenthüm- 
lichen Natur unjerer Klage von entjcheivendem Einfluß, und ge- 
rade fie ift bisher völlig überjehen 6). Dies war allerdings um 
jo eher möglich, als jene Beichränfung in unfern Quellen nirgends 
ausprüdlich erwähnt wird, und als man, wenn man mit ber 
Dorftellung der gewöhnlichen over cebirten reiv. an unjere Klage 
herantritt, gerade eine jolche Beſchränkung am wenigjten erwarten 
fann. Unterſchiede fich unfere reiv. util. nur dadurch von der 
directa, daß ein Nichteigenthümer fie anftellt, fo würde fie ähn— 
lich wie die cedirte reiv. und die reiv. util. im vulgären Sinn 
auch gegen dritte Befiger der Sache gehen. Allein von ber Idee 
einer Aehnlichkeit beider lagen und gar der Idee einer gefegfichen ©. 102. 
Geffion hat man fich wöllig loszureißen. Die reiv. dir. geht 
gegen ven befigenden Nicht-Eigenthümer der Sade, die 
util. aber gegen ven Eigenthümer, läßt fich mithin nicht unter 


45) Ich brauche hier keinen einzelnen Schriftfteller zu nennen. Bei 
allen, die ich verglichen habe, findet fich die Anficht, daß die reiv. util. gegen 
Dritte gebe, als unzweifelhafte, Feines weitern Beweijes bebürfende, ja man 
ftreitet fogar darüber, was der Kläger dem Dritten gegenüber zu beweijen 
babe. v. Bangerow a.a. O. ©. 739, 

7* 


1. Jahrg. 
Bd. 1. 


©. 163. 


100 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung II. 


ven Gefichtspunft einer gejeglichen Ceffion bringen. Denn wo 
dieſer Gefichtspunft möglich fein fol, muß die durch cessio legis 
übertragene Klage venjelben Inhalt und viejelbe Natur beibehalten, 
die fie in der Perſon des urfprünglichen Inhabers an fich trug. 
Dies ift nicht bloß bei den act. in personam utiles der Fall, 
jondern auch bei der act. in rem utilis im vulgären Sinn. 
Eine reiv. util. der lettern Art würde wie die directa nie gegen 
den Eigenthümer felbjt denkbar fein; gegen ſich jelbjt hat ver 
Eigenthümer feine reiv. und fann fie mithin auch nicht cediren. 
Diefe unzweifelhafte Abweichung unferer Klage von der reiv. 
dir. hätte nun fchon von vornherein alle Schlüffe von letterer 
auf erjtere mehr als bedenklich machen jollen. Wenn man aber 
das herrichende Dogma von der unbejchränften Richtung der— 
jelben gegen vritte Befiger nur etwas weiter in feinen praktiſchen 
Conſequenzen verfolgt hätte, jo wäre man auf fo viel unlösbare 
Tragen geftoßen, daß man dasſelbe jchwerlich würde beibehalten 
haben. Geht die reiv. util., wenn fie fich einmal nicht auf ven 
urfprünglichen Eigenthümer (wir wollen ihn von jegt an mit 
jeinem wahren Namen als den Berpflichteten bezeichnen) be- 
ſchränkt, bloß gegen dritte Befiger oder auch gegen dritte Eigen- 
thümer? Wie, wenn bie leßteren das Eigenthum nicht durch 
Tradition vom Verpflichteten, jondern durch Ufucapion erworben 
haben? Schwebt hier immer noch das Damocles:Schwert ber 
reiv. util. über ihrem Haupt? Kann der Verpflichtete durch 
eine totale Veräußerung des Eigenthums ven Erfolg der reiv. 
util. nicht vereiteln, fo kann er e8 ebenjowenig durch eine partielle, 
mithin find auch die Pfänder, Servituten, die er bejtellt hat, un- 
gültig, die reiv. util. lähmt alfo fein Eigenthum, fie hat vie 
Wirkung eines gefetzlichen VBeräußerungsverbots. Wann beginnt 
num dieſer Zuftand ver Yähmung, und wie lange dauert er? Ent- 
fteht er, fowie die reiv. util. nata, und dauert er, bis fie verjährt 
iſt? Wie verhält es fich mit den Einreven des dritten Befiters? 
Kann er dem Inhaber der reiv. util. dieſelben Einreden entgegen- 
ftellen, wie dem urſprünglichen Inhaber ver reiv. dir., nament- 


II. Uebertragung ber Reivindicatio auf Nichteigenthümer, 101 


lich alfo 3. B. die exe. rei vend. et traditae? Läuft für bie! Jatre. 
reiv. util. , wenn ein Dritter die Sache beſitzt, eine andere Ver— 
jährung, als für die reiv. dir. des Verpflichteten, oder ift fie, 
wenn letztere verjährt ift, eben damit auch erlojchen? Welchen 
Anhaltspunkt haben wir zur Beantwortung aller biefer Fragen? 
Beurtheilen wir die reiv. util. ganz nach der dir., fo daß erftere 
nur fo lange und nur infoweit gegen dritte Befiger wirkſam ift, 
als letztere, fo ift e8 um fie gefchehen, wenn der urfprüngliche 
Berpflichtete fein Eigenthum veräußert. Gehen wir aber von 
ber Idee ihrer Unabhängigkeit von der dir. aus, betrachten wir 
fie alfo al8 eine völlig jelbftändige Klage, welche Normen bietet 
uns das Recht für fie dar? 

Das Schweigen unferer Quellen über alle diefe Tragen, ver 
gänzlihe Mangel auch des geringjten Anhaltspunktes zur Be— 
antiwortung derſelben erklärt ſich nun ganz einfach daraus, daß 
bie reiv. util., die fie im Sinn haben, zu all diefen ragen gar 
feinen Anlaß gibt. Denn dieſe quellenmäßige reiv. util. geht 
nur gegen ben Verpflichteten jelbft, fie ſtützt fich auf eine in feiner 
Perfon vorhandene Obligation und bezwedt nur ein wirk⸗ ©. 161. 
ſameres Mittel zur Geltendmachung berjelben, als e8 die in pers. 
act. gewährt. 

Wir wollen zunächft nachweifen, daß die reiv. util. ledig: 
lich gegen ven Verpflichteten, nicht gegen dritte Befiter oder Sin- 
gularfuccefforen vesjelben geht. 

Schon die einzige Legaldefinition, die uns von ihr in Fall 1 
gegeben wird, vindicatio utilis i. e. actio, qua dominium 
pristinum tibi restituatur, hätte auf den rechten Weg 
führen follen. Die Klage wird bier als ein Mittel bezeichnet, 
die Erfüllung einer auf Reftitution des Eigenthums gerichteten 
Verpflichtung zu erzwingen. Wie aber jollte ver jpätere Erwer- 
ber ver Sache in dieſe Verpflichtung fuccediven? Im Fall 2 wird 
zwar bei den unmittelbar entfcheidenden Worten (per condictio- 
nem aut per utilem actionem in rem redhibeantur) der Bor: 
ausfegung, daß die Sachen noch im Vermögen der bejchenkten 
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Braut vorhanden ſeien, nicht gedacht, wohl aber in dem vorher— 
gehenden, das Rückforderungsrecht der Braut ſelbſt betreffenden 
Paſſus ver Stelle: et si quid apud donatorem (dem Bräutigam, 
ber jeinerjeits ebenfalls befchenft war) resedit, ad sponsam... 
transferatur, und es kann wohl um jo weniger zweifelhaft fein, 
daß diejelbe Vorausſetzung auch bei ver darauf folgenden Be— 
jtimmung über das Rückforderungsrecht des Bräutigams zu jub- 
intelligiren ift, als eine Vindication der Gefchenfe von dritten 
Befigern die Evicten mit Evictionsanfprüchen gegen ven Beſchenk— 
ten treiben könnte, dieſes Refultat aber ver bloß auf die gegen- 
wärtige Bereiherung gerichteten Rückforderung dev Braut: 
Geſchenke entſchieden widerfprechen würde. 

Dem Fall 3 läßt fich für unfere Trage nichts entnehmen, 
im Ball 4 Hingegen ift nicht minder wie in Fall 5 das gegen: 
wärtige VBorhandenfein der Sachen im Vermögen des Beklagten 
zur ausprüdlichen Vorausſetzung ver Klage gemacht. Dort heißt 
es: sitamen exstant, hier ebenfall$: res exstant und non enim 
quaerimus, quid... . sed quid ex re mulieris possideat. 

Daß Gajus im Fall 6 die reiv. util. nur gegen den Maler, 
nicht gegen dritte Perfonen verjtattet, lehrt der Augenfchein. Im 
ber angeführten Stelle feiner Injtitutionen (II. 78) fagt er aus- 
drücklich, at si tu possideas, consequens est, ut utilis mihi 
actioadversus te dari debeat, und auch daraus, daß er für den 
Eigenthümer ver Tafel außer dieſer reiv. util. gegen ven Maler 
feine andere Klage aufzufinden vermag, als bie act. furti gegen 
ben Dieb, geht deutlich hervor, daß er die reiv. nur gegen ben 
Dialer zugejtehen will. Die Nedactoren der juftinianifchen In- 
jtitutionen haben ſowohl jene entjcheidenden Worte (at si is, qui 
pinxit, possideat, .... . adversus eum etc.) als die Verwei— 
jung auf die act. furti beibehalten. In der Pandektenſtelle lauten 
die Worte des Gajus nicht minder bejtimmt (adversus eum, 
qui pinxerit, si is tabulas possideat). 

Aus Fall 7 und 8 läßt fich nichts entnehmen, vagegen bietet 
ung Fall 9 ein um jo jchlagenderes Argument dar. Hätte näm- 
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fih der Mündel feine reiv. util. auch gegen britte Befiter, fo TIehrs- 
fönnte man zunächjt fragen: warum man es noch für nöthig hielt, 

ihm an ven mit feinem Gelde erfauften Sachen ein Pfandrecht *9) 

zu gewähren? Allein völlig unerklärlich würde es fein, wie bie 

in der Note citirte 1. 6 Cod. ven Grund, warıım bie mit dem e. 166. 
Gelde des Mündels erfauften Sklaven durch eine Manumiffion 

von Seiten des Tutors nicht frei würden, darein ſetzt: quoniam 
hujusmodi servi sicut ceterae res pupillaribus pecuniis 
emtae jure pignoris ex constitutione divorum parentugı 
meorum obligati sunt. 

Um die Beweiskraft viefes letten Arguments zu fühlen, muß 
man fich zumächit parüber Klar werden, daß, wenn überhaupt vie 
reiv. util. gegen Andere, als den Berpflichteten zuſtändig wäre, 
fie nicht bloß oder, ftreng genommen, überall nicht gegen vie 
jegigen Befiger ver Sache, fondern nur, jevenfalls aber auch 
gegen die jegigen Eigenthümer verjelben gerichtet werben 
fönnte. Denn ift fie, jo lange ver Berpflichtete befitt, eine 
Klage gegen ven Eigenthümer, jo könnte fie auch in ihrer Er- 
ſtreckung gegen andere Perſonen dieſen Charakter nicht verläug- 
nen, d. 5. fie müßte auch gegen die Singularfuccefforen im 
Eigenthum gehen. Das hieße aber m. a. W.: der Verpflich- 
tete kann durch Aufgabe feines Eigenthums ven Erfolg der reiv. 
util. nicht vereiteln, feine Veräußerung ift für letstere völlig un— 
ſchädlich. Aus dem Grunde wäre denn auch die Manumiffion 
ver Sklaven, die ja nur einen Alt der Veräußerung enthält #7), 
unwirffam, und der Kaiſer hätte in der 1. 6 Cod. eit. ven Im— 
petranten nicht auf das Pfandrecht, jondern auf die reiv. util. 
verweifen müfjen. Das Pfandrecht ficherte ihn nur wegen bes 
Raufpreijes, jchloß aber eine VBorenthaltung ver Sklaven, wenn 
ber Befiger die Pfandforberung abtragen wollte, nicht aus. Lag 
dem Mündel aber daran, die Sklaven felbjt zu erhalten, fo fonnte 


— 


46) Es ſtützt ſich auf eine in 1. 6 Cod. de servo pign. (7. 8) erwähnte 
Eonftitution von Septimius Severus und Caracalla. 
47) 1. 7 Cod. de reb. alien. (4. 51). 
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nur eine derartige reiv. util. helfen. Denken wir uns ſtatt 
biefer Art der Veräußerung eine andere, 3. B. alſo Verkauf ver 


-Sflaven an einen Dritten, fo würde der Müntel nach ver ]. 6 


©. 168. 


eit. auch hier nur die act. hypothec. haben, während bie herr: 
ſchende Lehre ihm die reiv. util. zugeftehen müßte. 

Zu den bisher geltend gemachten Gründen geſellt fich theile 
das nicht unmwichtige negative Moment, daß einer Richtung ber 
reiv. util. gegen britte Perfonen nirgends in unfern Quellen ge- 
dacht wird, theils und vor Allem aber die obligatorifche Tendenz 
ver Klage. Der Anfpruch auf Eigenthumsübertragung, ber 
mittelft ihrer geltend gemacht wird, ift! wejentlich obligatorifcher 
Art, e8 ift eine Leiftung, die hier verlangt wird, alfo etwas, 
was fonft ven Gegenftand einer Obligation ausmacht. Im allen 
neun Fällen tritt die reiv. util. nur als Begleiterin und Dienerin 
einer Obligation auf und wird in ihrem Erfolge durch leßtere in 
dem Maße beftimmt, daß, wo die Obligation ſelbſt auf Zahlung 
einer Geldſumme gerichtet ift, auch fie felbft ſich dieſem Zweck 
accommobirt, d. h. durch Entrichtung der Summe befeitigt wer: 
ven fann. Daraus folgt num zwar nicht die juriftiiche Unmög- 
lichkeit ihrer Richtung gegen dritte Perfonen — das Pfandrecht 
würde diefe Behauptung widerlegen — allein wenn uns nicht bie 
Wirklichkeit diefer ihrer Richtung bewiefen wird, jo werden wir 
biefelbe nicht annehmen dürfen, da eine Beichränfung ver Klage 
auf diefelbe Perfon, gegen die auch die perjönliche Klage geht, 
jevenfall8 das Einfachere, Natürlichere ift, vorausgeſetzt, daß fie 
auch in dieſer ihrer Beichränfung einen vernünftigen Sinn bat. 
Dies führt uns auf den eigentlichen legislativen Zweck unjerer 
Klage und damit auf einen Punkt, der die bisherige Ausführung 
noch wefentlich unterftügen und vernolljtändigen wird. 


4) Die reiv. util. bezwedt nur die Verſtärkung oder Steigerung einer 
perjönliden Klage. 


Um den Zweck, ber zur Einführung unferer Klage in ber 
obigen Beſchränkung Veranlaffung gegeben hat, zu ermitteln, 
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haben wir nur bie Frage zu beantworten, welche Vortheile fie im 1 hs 
Vergleich mit einer perfönlichen Klage darbot. Wir können zwei 
namhaft machen, von denen der eine, weil er in einer ung frem- 

ven Eigenthümlichfeit des römischen Prozeſſes feinen Grund hat, 

jeinen praftiichen Werth heutzutage verloren, ver andere venfelben 

aber auch im heutigen Necht beibehalten hat; letsterer bezieht 

fih auf den Fall des Concurſes, der erftere. ift davon unab- 
hängig. 

Es war bekanntlich eine Eigenthümlichkeit des römischen Pro⸗ 
zeſſes, daß jede Condemnation auf Geld lauten mußte. So jehr 
ſich dieſe Einrichtung aus Iegislativ - politifchen Gründen empfahl, 
jo fonnte fie doch in manchen Fällen für ven Kläger höchſt unbe: 
quem und wirklich unbilfig fein. Dann nämlich, wenn feine Klage 
eine Sache betraf, die ihm nicht bloß von Seiten ihres Geld— 
werthes intereffirte, fondern für ihn ein individuelles Intereſſe 
hatte, ihm durch längern Beſitz oder als Andenken an eine andere 
Perfon lieb und theuer war. Ihm ſtatt der Sache ſelbſt ven Geld— 
werth berjelben zuwenden, hieß ihn zwingen, eine Sache zu ver: 
taufen, die ihm für Geld nicht feil war. Der römifche Scharffinn 
erfand num ein Mittel, um unbeſchadet jenes oberften Grundfates 
der Gelbcondemnation den Beklagten dennoch zur Herausgabe ver 
Sade zu zwingen. Der Richter erließ vor der eigentlichen Con— 
demnation ein arbitrium, wodurch er dem Bellagten die veelle 
Reftitution der Sache auferlegte. Dies arbitrium war unver: 
bindlich, aber die Nichterfüllung vesfelben fette ven Beklagten bei s. i6o. 
der Beftimmung ber Condemnationsſumme ſolchen Nachtheilen 
aus, der Betrag berfelben konnte durch das juramentum in litem 
des Klägers jo jehr ins Umbegrenzte gefteigert werden, daß dieſe 
indivecte Erzwingung des arbitrium den directen Zwang in ber 
Regel völlig entbehrlich machte. Im fpäterer Zeit ließ man auch 
eine directe Execution des arbitrium zu 48), 


48) Auf die bekannte Streitfrage, ob die 1. 68 de R. V. (6. 1) inter: 
polirt ift, laſſe ich mich hier natürlich nicht ein. 
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Dies prozeffualifche Privilegium aller auf ein restituere und 
exhibere gerichteten Klagen fand nun unter andern auch bei ver 
reivindicatio Statt, wenigſtens gab es eine Form berjelben (vie 
petitoria formula), durch die man fich bei ihr vesjelben theilhaftig 
machen konnte. Dahingegen fiel e8 hinweg bei allen perjünlichen 
Klagen, die nicht auf Rückgabe, ſondern auf urfprüngliche Er- 
langung einer Sache gingen, wie 3. ®. die act. emti, praescriptis 
verbis, und ſodann bei allen actiones stricti juris, felbft wenn 
jie auf Rüdgabe gingen, 3. B. die condictio indebiti, 
sine causa, ob causam datorum. Wo aljo die Rückgabe ver 
Sache nur mittelft einer Condiction zu erreichen war, wie z. B. 
bei Rüdforderung einer don. mortis causa, don. sub modo 
u. j. w. mußte der Kläger fich mit dem Geldwerth der Sache ab- 
finden fajjen. Gab man ihm nun neben ober ftatt diefer Klage 
eine reiv. util., fo hieß dies in der Sprache des römijchen Pro— 
zeſſes: der Kläger kann hier ftatt des Gelowerthes die Sache 
jelbjt fordern, es findet aljo namentlich das indirecte Zwangsmittel 
des juram. in litem und (in fpäterer Zeit) die directe Erecution 
duch Wegnahme ver Sache Statt. Das Verfahren bei der reiv. 
bot auch jonft noch einige Vortheile vor dem ber perfünlichen 
Klagen, namentlich den Condictionen dar, 3. B. Uebertragung 
bes Befites von dem Beklagten auf den Kläger, wenn erfterer 
ihn geläugnet, allein in ihnen wird ber bejtimmende Grund zur 
Einführung der reiv. util. fehwerlich gelegen haben. Der von 
uns angegebene Vorzug veicht jedenfalls vollfommen aus, um die 
Gewährung bderjelben auch außer dem Fall des Concurjes des 
Schuldners zu motiviren. 

Während nun der bisher erörterte Vortheil der reiv. util. 
mit der angegebenen Eigenthümlichkeit des römifchen Prozeſſes 
bei uns hinweggefallen ift, hat unfere Klage dagegen für ven Fall 
bes Concurfes auch heutzutage eine hohe Bedeutung. Dieſelbe 
befteht darin, daß der Berechtigte feinen Anſpruch, anftatt mit 
ber perjönlichen Klage unter ven chirographariichen Gläubigern, 
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mit unferer Klage unter ven Binticanten geltend macht 9). Daß !-Jabre- 
ihm dieſes echt zujteht, darüber könnte ſchon von vornherein 
fein Zweifel fein, und es bebürfte dafür feiner gefetlichen Be— 
jtätigung. Zum Ueberfluß aber lehren Fall 4 und 5, daß man 
fich dieſer Folge der reiv. util. nicht bloß fehr wohl bewußt war, 
jondern daß man in biefen beiden Fällen gerade fie und nur fie 
bezwedte. Denn infoweit hier die reelle Reftitution durch Ab- 
findung in Geld abgewanbt werben kann, bleibt fein gedenkbarer 
Zweck übrig, als dem Kläger vor allen andern Gläubigern durch e. ırı. 
Zuwendung ver Sache jeine Befriedigung zu verfchaffen. Welchen 
diefer beiden Hauptzwede unjerer Klage die Iuriften oder Kaiſer 
bei den einzelnen Fällen, in denen fie unjere Klage einführten, 
vorzugsweife im Auge hatten, ift zu beftimmen weder möglich, 
noch nöthig. Im den Fällen 1 bis 3 mochte e8 die Beſchaffung 
der Rückgabe der gejchenften Sache fein; durch das reguläre 
Mittel der condietio hätte fich dieſelbe nicht erreichen Laffen. 
Ebenſo mag in Fall 8 und 9 diefelbe Rückſicht obgewaltet haben. 
Allein dies hiſtoriſche Motiv der Einführung unferer Klage in 
dem einen oder andern Ball ift vollfommen gleichgültig; war die 
Klage hier oder dort einmal verliehen, jo Fam fie in ihrer ganzen 
Ausdehnung zur Anwendung. Nur das fonnte zur Frage ftehen, 
ob fie in der abjoluten oder eventuellen Function beabfichtigt war. 
Dieſe Frage aber entſchied fich nicht aus ihr felbit, fondern aus 
ver unterliegenden Obligation,, worüber oben bereits das Nöthige 
bemerkt ift. 


— 


49) 1.24 $ 2 de reb. auct. (42,5)... et futurum eum, qui vin- 
dicat, ante privilegia, 1.5 $ 18 de trib. (5. 18). Glüd, Comment. 
3.8 ©. 188 hat fich in dies Verhältniß nicht finden können. „Mehre Rechts: 
gelehrten,“ jagt er, „wollen der Frau (im Fall 5) bloß ein Separationsrecht 
im Concurſe ihres Mannes einräumen. Allein aus welchem Grunde könnte 
ihr dann ein Separationsrecht im Concurfe zuftehen, wenn fie e8 nicht ver: 
möge eines ihr an ben Sachen eigenthümlich zuftehenden Anfpruches hätte?“ 
Ebenfo dafelbft ©. 163: „Das Separationsrecht könne feinen andern Grund 
haben, als das Eigenthumsrecht.“ Eine reiv. ohne Eigenthum fcheint ihm 
undenkbar geweſen zu fein. 
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Möglicherweife hatte unfere Klage in bem Fall 6 und 7, 
aber auch nur in biefen beiden Fällen, noch einen andern Zwed, 
nämlich den, eine Form zu gewähren für einen Anſpruch, deſſen 
Billigkeit man fich nicht verhehlte, für den man aber eine befrie- 
digende obligatorische Form nicht aufzufinden vermochte (ut sit 
actio, würden die Römer fagen). Daß ver Maler ven Eigen: 
thümer ver Tafel zu entjchäbdigen habe, auch wenn die Voraus- 
ſetzungen einer condictio sine causa nicht vorlagen, davon war 
Gajus offenbar ebenjo burchbrungen, als Paulus von ber 
ähnlichen Verpflichtung desjenigen, der durch Acceffion das Eigen- 
thum einer fremden Sache gewonnen hatte50). Aber während 


letzterer für diefen obligatorifchen Stoff auch eine obligatorifche 


Form in Bereitichaft hat (freilich nur die nichtsfagende , bequeme 
Form einer act. in factum), greift Gajus noch zu dem weiter 
abliegenden Mittel der reiv. util., und ebenfo Varus und 
Nerva im Fall 7, wenn die von uns bort aufgeftellte Meinung 
bie richtige ift. Imfofern num nach ihrer Anficht eine perfönliche 
Klage auf Entſchädigung in diefen beiden Fällen nicht exiſtirte, 
würbe unfer oberfter Grundfaß, daß die reiv. util. in der Be— 
gleitung einer perjönlichen Klage auftritt, oder nur die privilegirte 
Form für die Geltendmachung einer Obligation ift, hier verlaffen 
worden jein. Allein dog matiſch erledigt fich dieſe Abweichung 
dadurch, daß das neuere Recht in jener act. in fact. des Paulus 
eine folche perjönliche Klage gejchaffen hat, und hiſt or iſch, d. h. 
vom Standpunkt jener Juriſten aus, daß auch fie bei ihrem Vor— 
ſchlage einer reiv. util. durch die Idee einer Obligation geleitet 
waren, daß diefe Klage ihnen nämlich nur als Mittel diente, um 
ein Verhältniß, das ſowohl rücfichtlich feines Grundes (Be- 
veicherung auf Koften eines Andern) als feines Zwedes (Ent- 
Ihädigung) einen durchaus obligatorischen Charakter hatte, in eine 
prozeſſualiſche Form zu bringen. 


50) 1.23 $ 5 de reiv. (6. 1). Ideoque in omnibus his casibus, 
in quibus neque ad exhibendum, neque in rem locum habet, in factum 
actio necessaria est, 
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Unfere bisherige Ausführung hat ung gezeigt, daß die reiv. !,Jahte- 
util. nur eine andere und zwar vortheilhaftere Form ber Geltend- 
machung einer Obligation ift, daß fie nicht bloß eine Obligation 
vorausſetzt, jondern in der Berfon des Beklagten vorausfegt, 
oder m. a. W. nah Inhalt und Richtung durd die act. 
in personam, deren Gefährtin fie ift, beftimmt wird. 
Die Frage über ven Beweis des Klägers entjcheitet fich hiernach e. 173. 
von jelbft; derſelbe kann nur auf die Eriftenz der Obligation ge- 
richtet fein. Ob der Beflagte wirflich Eigenthümer ver Sache ift 
oder nicht, kann meiner Anficht nach gar nicht in Betracht fom- 
men51). Unmöglich kann bier doch die Lage eines verflagten 
Nicht-Eigenthümers vortheilhafter fein, als die des wahren Eigen- 
thümers. Als Duellenzeugniß ließe fich anführen, daß das 
Eigenthum in ver Perſon des Beklagten nirgends erfordert 
wird, jondern daß e8 bloß heißt: si emerit, comparaverit (Fall 
5, 8, 9) over res ex dotali pecunia comparatae. Dagegen 
fragt es fich, ob der Kläger, wenn er die Verpflichtung zur Zurüd- 
gabe auf fein eignes früheres Eigenthum ftütt, letzteres nicht zu 
beweijen babe? Dies möchte fich allervings kaum bejtreiten 
laſſen, allein zweierlei verdient dabei wohl beachtet zu werben. 
Einmal nämlich ſtützt nicht jede der hier in Frage ftehenven Klagen 
(Ball 1—4, 6,7) fich auf Uebertragung des Eigenthums; 
die Sondiction in den Fällen 1—3, fowie die Dotalklage in Fall 4 
hängt nicht von dem Beweiſe ab, daß der Geber wirklich Eigen- 
thümer der Sachen gewejen 52), und felbjt wenn Juſtinian bie 
reiv. util. für ven legtern Fall durch das Eigenthum ber Frau 
motivirt, kann e8 feinem Zweifel unterliegen, daß das Eigenthum 
nicht al8 Bedingung ver Klage gedacht ift, da er biefelbe in dem 
entſcheidenden Paſſus der 1. 30 Cod. auf alle res dotales er- 
ftredt, die Dotalqualität der Sachen aber durch das Eigenthum 


51) So auch von Vangerow a. a. O. ©. 739, 
52) Nach neuerm Recht kann auch der Befig die Grundlage einer con- 
dietio abgeben, 3. 8. 1. 15 $ I de cond. ind. (12, 6). 
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ber Frau um fo weniger bedingt fein kann, als ihr fonft die reiv. 
util. bei Bejtellung der Dos von einer andern Perſon, als ihr 
jelbft nicht zuftehen würde. Im dieſen vier Fällen genügt aljo 
für unfere Klage der Beweis ver bloßen Hingabe aus dem 
Grunde, weil er für ven Beweis der Begründung ber Obliga- 
tion genügt. Aus demſelben Grunde aber ijt umgefehrt in Fall 
6 und 7 der Beweis des Eigenthums erforberlih. Denn ber 
Berluft des Eigenthums ift in beiden Fällen der Grund der 
Dbligation. Nur darum hat der Kläger hier bei ber reiv. 
util. fein früheres Eigenthum zu beweijen, weil und infofern er 
venjelben Beweis auch bei ver act. in fact. auf Entſchädigung 
zu führen hätte. Dies führt mich auf den zweiten Bunt, 
ber hier in Betracht fömmt. Der Eigenthümer kann fich befannt- 
(ich bei ver Vinbication den Beweis feines Eigenthums durch An- 
ftellung der act. Publiciana erjparen, und dieſe Erleichterung des 
Beweiſes ift auch auf andere Klagen, 3. B. die act. communi 
dividundo, act. legis Aquiliae ausgebehnt 53). Ich meine num, 
daß vasjelbe, namentlich nach Analogie der leßgenannten Klage, 
auch bei unjerer act. in factum und folgeweife der reiv. util. 
anzunehmen ift. 

Es iſt mithin auch für bie Trage vom Beweiſe bei ver reiv. 
util. lediglich die perjönliche Klage maßgebend. Nicht minder gilt 
nun dasjelbe hinfichtlich aller andern Fragen, die fonjt noch etwa 
aufgeworfen werden könnten, namentlich aljo 3.8. binfichtlich ver 
Einrede der Verjährung und jonftiger Einreven. Mit der per- 
jönlichen Klage ift auch die reiv. util. verjährt, die Nativität der 
legteren beftimmt fich ganz nach ver ver erfteren, und bie Frage vom 
Erjag der Impenſen ift nicht nach den Grundjägen über die reiv. 
directa zu beurtheilen, jondern nach Grundſätzen des Obligationen- 
vechts. Eben darnach richtet fich andererſeits auch die Verpflich- 
tung des Beklagten in Bezug auf die Früchte. Kurz, die reiv. 
util. betrifft nur die Form der prozeſſualiſchen Geltend— 


53) 1.78 2 Comm. div. (10. 3), 1.11 $ 8 ad leg. Aq. (9. 2). 
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machung des Anſpruchs, der Anjpruch jelbft aber mit allen T-,Sabre- 
materiellen Momenten, bie rücfichtlich feiner in Frage fom- 
men, ift nach der concurrivenden perjönlichen Klage zu beurtheilen. 


5) Die reiv. util. ift eine anf die einzelnen geſetzlichen Fülle befchränfte, 
privilegirte Form der Geltendmadhung eines obligatorifchen Auſpruchs. 


Die einzelnen Fälle, in denen fie in unfern Quellen namhaft 
gemacht wird, find zu verſchiedenartig und tfolirt, als daß fie fich 
unter ein höheres Prinzip bringen ließen. Nach diefer Seite hin 
gewährt daher unfere Lehre einen höchſt unbefriedigenden Eindruck; 
fie bietet ung hier nur eine Summe von zufälligen, pofitiven Ein- 
zelnheiten. Allerdings könnten wir fie auf eine gemeinjame Quelle 
zurüdführen — die durch die Eigenthümlichkeit des Verhältniſſes 
motivirte Billigfeit einer Begünftigung — allein diefe Quelle 
fließt zwar für ven Gejeßgeber, aber nicht für den Nichte. Eben 
weil die Klage als eine Begünftigung aufzufaflen ift, haben wir 
fie wie die ſonſtigen Privilegien, z. B. die privilegirten Pfänder, 
auf die in den Quellen namhaft gemachten Fälle zu beſchränken, 
eine analoge Ausdehnung dverjelben ift mithin unftatthaft, ohne 
daß natürlich damit die gemohnheitsrechtliche Ausdehnung ver reiv. 
util. der bevormunbeten Perſonen auf die Kirchen angetaftet wer: 
ben ſoll. Der Geſetzgebung aber böte der Gedanke ver reiv. util. 
einen ganz brauchbaren Stoff dar, und namentlich würde bie Ent- 
werfung einer Concursordnung die vechte Gelegenheit fein, um zu 
prüfen, ob fich dieſer Gedanke nicht in erweiterter Weife mit, Vor- 
theil verwenden ließe. 

Ueber das Refultat der mit Erfolg angeftellten Klage habe s. 176. 
ich kaum nöthig etwas hinzuzufügen. Die Erefution fällt hier 
nicht unter den Gefichtspunft einer bloßen Entziehung des Be— 
figes (wie dies bei der eigentlichen Vindication ber Fall ift), 
ſondern unter den einer erzwungenen Tradition; fie ver- 
mittelt eine Succefjion in Beſitz und Eigenthum, in letzteres 
natürlich nur, wenn ver Beklagte jelbft es hatte. Hatte letzterer 
es nicht, jo gewährt ihm das Urtheil wenigftens einen Ujucapions- 


I. Jabrg. 
Bd. 1, 


©. 177. 
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titel. Die Streitfrage, ob das richterliche Urtheil auf die Vindi— 
cation als Titel gelten könne, kömmt hierbei gar nicht in Be 
tracht. Denn wer bie reiv. util. anftelit, behauptet nicht, wie ber 
Kläger bei ver reiv. dir., Eigenthümer zu jein, ſondern ein 
Recht zu haben, e8 zu werden; für ihn hat alfo die Herausgabe ver 
Sache die Bedeutung eines Erwerbungsgrundes des Eigen- 
thums und mithin die eines Ufucapionstitels. Auch hier alfo hat 
ſich noch abermals und zulett die Wichtigkeit des von uns aufge 
jtellten Prinzips bewährt: daß alle Fragen bei unferer 
Lehre nicht nach den Grundſätzen derreiv. dir., ſon— 
dern nach denen der perſönlichen Klage zu entſchei— 
den find. 

Der romaniftifche Theil unferes Themas ift hiermit erledigt, 
und wir wollen jet ven Verſuch machen, ven Gedanken ver Geffion 
der Bindication für ein Inftitut des modernen Rechts nutzbar zu 
machen. 


IV. Das Connofement als Ceffion der Pindication. 


Das Bedürfniß des Verkehrs befriedigt fih, unbekümmert 
darum, ob die Einrichtungen und Rechtsjäge, mit denen dadurch 
unfer Recht bereichert wird, der Yurisprubenz paffen oder fie in 
Berlegenheit jegen. Die Jurisprudenz hat fich der Thatjache unter: 
zuorbnen, fie anzuerkennen, aber zugleich hat fie das Recht und vie 
Pflicht, die Thatjache juriftifch zu erklären, den Gefichtspunft für 
fie aufzufuchen,, durch den fie ſich am einfachiten und natürlichiten 
in den Zufammenhang ber geltenden Dogmen einreihen läßt. 
Beide Mächte, ver Verkehr, wie die Jurisprudenz, verfahren bei 
Löſung ihrer Aufgabe völlig jelbjtändig. Der Verkehr produ— 
cirt ohne Rüdficht auf die Schwierigkeiten ver juriftifchen Erklä— 
rung bejjen, was er bringt, und umgekehrt die Jurisprubenz con- 
ſtruirt ohne Rüdficht darauf, ob der Verkehr ven juriftifchen 
Gefichtspunft, der hier nöthig ift, geahnt und angedeutet, oder 
überjehen hat. So verkehrt e8 fein würde, wenn der Yurift ein 
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vorhandenes Inftitut darum bekämpfen wollte, weil es ihm juri⸗ Tabs. 
ſtiſch unmöglich erfchiene, eben fo verkehrt wäre e8, wenn man dem 
Conftructionsverfuche des Yuriften mit dem Einwande begegnen 
wollte, daß der Verkehr fich die Sache anders venfe. ‘Der Ber- 
fehr hat über derartige rein juriftifche Fragen gar nicht zu den- 
fen, e8 ift aljo auch gleichgültig, wie er denkt. Weber die Wahl 
des richtigen juriftifchen Gefichtspunktes kann nicht das Laien- 
Bewußtſein, fondern nur das Intereffe und die Gefege unferer 
Kunſt entjcheiden. Der richtige Gefichtspunft aber ift der, welcher 
von ber einen Seite alle einzelnen Rechtsſätze des zu erflärenden 
Inftituts vollftändig deckt und andererfeits mit dem Vorzug ber 
Einfachheit den ver möglichjt geringen Abweichung von dem bis- 
herigen Dogma verbindet. 

Zu diefem Vorwort habe ich mich veranlaßt geſehen, inbem 
ich e8 unternehme, für ein Inftitut des modernen Rechts , deſſen 
befriedigende juriftiiche Erklärung meiner Anficht nach bisher noch e. 178. 
nicht gelungen ift, einen Gefichtspunft aufzuftellen, der dem römi- 
ichen Rechte entnommen ift, und an den der Verkehr jo wenig ge- 
dacht hat, daß nicht einmal die Theorie fich feiner bewußt geworben 
it. Es ift dies der Gefichtspunft der Ceſſion der Vindication an- 
gewandt auf das Connofjement. Da e8 mir nun um bie juriftifche 
Erklärung vorhandener Rechtsfäge zu thun ift, jo feige ich letz— 
tere jelbjt als befannt voraus 51), und erwähne fie nur infomeit, 
als dies durch jenen Zwed unmittelbar geboten ift. 

Die rechtliche Thatjache, die wir juriftifch zu erklären haben, 
und die ung vom Standpunkt des römischen Rechts aus auf ven 
erften Blick höchſt befremdend erfcheinen muß, befteht darin, daß 


54) Ich verweife namentlich auf die Abb. von Holtius über Beſitz— 
erwerb durch Eonnofjement in deſſen Abb. überfegt von Sutro Utrecht 1852 
S. 97 u. fl. Wilda, im Rectslericon unter Connofjement Bb. 3. S. 31 fl. 
Thöl, Handelsrecht Bd. 1880. Die neuefte Abh., in ber Dies Thema be- 
rührt wirb (Münchener frit. Ueberfhau Bb. 2 ©. 270 u. fl.), jcheint von 
einem Nichtjuriften gefchrieben zur fein, fie verräth wenigſtens einen entjchie- 
denen Mangel an juriftifcher Bildung, und der Berfaffer hat nicht einmal den 
Sinn der Aufgabe, an die er fi) wagt, begriffen. 

Ihering, Aufjäpe, 8 
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I Satıy. das Eonnofjement ven Deftinatär — ich will e8 zunächft ganz all- 


gemein ausbrüden — in ein unmittelbares vechtliches Verhältniß 
zu ten noch nicht an ihn abgelieferten Waaren jegt, und daß ver 
Deftinatär diefe feine Macht über die Waaren durch Ceffion over 
(wenn e8 auf Ordre lautet) durch Indoffement des Connofjements 
auf einen Andern übertragen kann. Letzteres gilt dem Verkehr 
thatlächlich als Repräfentant oder, wie Wilda es treffend genannt 
bat, als Schlüſſel zur Waare. 

Die bisherigen Erklärungen gehen nun, foweit mir befannt, 
fämmtlich von der Idee aus, daß ver Empfang des Connofje- 
ments und fomit auch die weitere Uebertragung vesjelben ven Be— 
fig an der Waare begründe, beziehungsmweife übertrage, nur daß 
bie Einen eine ſymboliſche, die Anvern eine wirkliche (durch ven 
Schiffer als Stellvertreter des Deftinatärs vermittelte) Befigüber: 
tragung annehmen. Dieje ganze Annahme ift aber eine vein theo- 
retiſche Erfindung, fein Rechts ſatz. Der Verkehr weiß nichts 
bavon, daß ber Beſitz übergeht, und hat e8 gar nicht nöthig, ſon— 
bern was er weiß und will, ift, daß ber Deftinatär oder der jebes- 
malige vechtmäßige Inhaber des Connofjements die rechtliche 
Macht Hat, fich die Waaren zu verichaffen, das Connoſſement aljo 
bie Kraft eines rechtlichen Schlüffels zur Waare hat. Kömmt 
jener Anficht von dem Befigübergange feine weitere Autorität zu, 
als die eines wifjenjchaftlichen Erklärungsmittels, fo werben wir 
biejelbe einer Kritik unterwerfen bürfen und fie gänzlich zurückzu— 
weiſen Haben, wenn fich das Verhältnig ohne die Annahme des 
Beſitzüberganges befriedigender erklären läßt. Jene Annahme ift 
hervorgegangen aus dem Beftreben, ein Imftitut des modernen 
Rechts mit den Grundfägen des römiſchen zu vereinigen; allein 
bei dem Frieden, ven fie zwifchen beiden herzuftellen fucht, kömmt 
feins von beiden zu feinem ganzen Recht. Das römifche nicht: 
denn wenn der Schiffer ald Mandatar des Befrachters die Waaren 
in Empfang nimmt, jo befitt er für letztern und nicht für ven De- 
jtinatär. In dem Momente, wo das Connofjement bei letzterem 
eintrifft, müßte nun eine Aenderung in dem Befigwillen des 
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Schiffer vor fich gehen, und ebenfo mit jever weiteren Uebertra- 1, Jahre. 
gung des Connofjements, ohne daß er jelbft von diefer Aenderung | 
etwas wüßte! Was ift dies aber Anderes als ein leeres Spiel 

mit dem Befigwillen? Ein einfaches Aufgeben der römijchen e. 150. 
Theorie würde vor einer folchen gewaltfamen Anwendung und 
iheinbaren Aufrechthaltung jedenfalls ven Vorzug verdienen. So- 

dann aber wozu nüßt diefer Befig? Der Befit ift bloß gegen den 
geſchützt, der ihn verlegt, ver Deftinatär wäre alfo in ven Fällen, 

wo mit dem Beſitz nicht zugleich das Eigenthum auf ihn überge- 
gangen ift (3. B. beim Commiffionshandel, beim Kauf auf Baar- 
zahlung), dem britten Inhaber der Waare gegenüber völlig fchuß- 

(08. Das geltende Recht gibt ihm aber auch in dieſem Fall eine 
Klage, die Idee des Befitüberganges alfo, fo gezwungen fie ift, 
reicht nicht einmal aus, der gewählte Gefichtspunft deckt die vor— 
handenen Rechtsſätze nicht. Ferner: manche Rechte geben dem 
Befrachter das Recht, die Waaren vom Dejtinatär zu windiciren, 
wenn berjelbe vor oder bei Eintreffen verjelben Concurs gemacht 

bat. Wäre nun bereits mit Ueberjendung des Connofjements 
Befig und (beim Handel auf Credit) Eigenthum auf den Deftina- 

tür übergegangen, wie erklärt ſich jene VBindication des Abjenvers ? 
Man hat fie als act. Publiciana rescissoria bezeichnet, und aller- 
dings wäre eine folche Auffaffung möglich und nöthig, allein man 

wird mir zugejtehen, daß eine Erklärung, bei ver wir dieſe Vindi- 
cation als wirkliche VBindication aufrecht erhalten können, ven Vor: 

zug verdient. Dazu kömmt, daß jene Gejege die VBintication bes 
Abjenders ausjchliegen, wenn der Deftinatär ven reellen Befit der 
Waare erlangt hat55). Hat aber ver Deftinatär bereits mit dem 
Connofjement den wirklichen (ob durch einen Stellvertreter 
ausgeübten, ift ja nach allgemeinen Grundſätzen gleichgültig) Be: e. ısı. 
fig erlangt, fo ift nicht abzufehen, was die factijche Ablieferung ver 
Waaren an ihn in dieſer Beziehung für einen Unterjchieb begrün- 


55) So 3. B. die Hamburger Falliten-Ordnung. ©. Wilda, a. a. O. 
©. 36. 
ge 
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1. Sabo. den follte. Bei jener Erklärungsweiſe gelangt man mithin zu fol- 
gendem, in juriftifcher Beziehung höchſt anftößigem Nefultat. Der 
Befi und das Eigenthum wird dem Deftinatär und jedem folgen: 
den Inhaber durch einen Stellvertreter erworben, der gar nicht 
Stellvertreter für dieje Perfonen fein will und gar nicht weiß, wer 
augenblicklich ver Befiger ift. Sodann wird das dem Deſtinatär 
einmal erworbene Eigenthum im Fall feines Concurjes wieder auf- 
gelöft, und für die Möglichkeit dieſer Auflöfung wird ſchließlich ein 
Unterfchied in der Art des Beſitzerwerbs von Einfluß, der jonft 
juriftifch vollkommen gleichgültig ift, nämlich ob ver Deftinatär 
bloß erft durch den Stellvertreter den Beſitz erworben, ober be- 
reits in eigener Perſon. Dort Widerruflichkeit des Eigenthums:- 
überganges, bier Unwiderruflichkeit desjelben. 


Ich glaube demnach, die bisherige Conftruction unferes Ber- 

hältniffes als eine durchaus ungenügenve bezeichnen zu bürfen. 

Der Fehler derſelben bejteht, wie bereitS bemerkt, darin, daß fie 

von dem Vorurtheil ausgeht, es lafje fich das Recht des Deitina- 

tärs nur durch die Annahme des Befizüberganges erklären 5°). 

©. ıs2. Der von mir vorgefchlagene Gefichtspunft einer im Connoffement 

liegenden Ceſſion ver Vindication überhebt uns der Nothwendigkeit 

diefer Annahme und bietet uns ein ebenfo einfaches wie vollkommen 
ausreichendes Erflärungsmittel des Verhältnifjes dar. 


Der Befrachter behält Beſitz und Eigenthum bis zur Ent- 
gegennahme ver Waaren von Seiten des Deftinatärd oder defjen 


56) Ich freue mich, an Bluntfchli, Deutſches Privatreht Bb.2 $ 120 
einen Konfentienten zu haben. Er beftreitet den Befigübergang und fieht in 
dem Eonnoffement nur eine „Legitimation des Käufers, um bie Waare vom 
Schiffer (? warum bloß von ihm?) zu beziehen.“ Im Refultate find wir alfo 
einverftanden, nur hat Bluntſchli feinen juriftifchen Geſichtspunkt für 
diefe Legitimation, ein Mangel, auf den ich e8 ſchiebe, daß er im einem Zufaß 
zu der oben citirten Abb. in ber Münchener kritiſchen Ueberſchau ©. 270 u. 
271 an feinen eignen Ideen zum Verräther wird und die Vorftellung einer 
Befiübertragung (wenigftens bei dem Landtransport und der Factur) juri« 
ftifch zu rechtfertigen ſucht. | 
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Stelivertreters 7), und damit ift ihm die obige Möglichkeit einer T-,Zabre- 
Zurücknahme ver Waaren im Fall des Concurſes des Dejtinatärs 
juriftifch offen gehalten. Auch da, wo ihm ein folches Recht nicht 
gewährt ift, ift e8 doch wichtig, dieſe Kortvauer des Eigenthums 
in feiner Perfon anzuerkennen, namentlich um ihn bei etwaiger 
Entwendung ber noch nicht abgelieferten Waaren eine VBindication 
gegen dritte Berfonen zu fihern. Beſitz und Eigenthbum behält 
er nur jo lange, bis die Waaren dem Deftinatär übergeben find; 
ob leßterer mit dem Beſitz zugleich Eigenthum erhält, entjcheibet 
fih nach befannten Grundſätzen. Während aber ver Befrachter 
einerjeit8 Befiger und Eigenthümer bleibt, cevirt er mit und in 
dem Connofjement ftilljcehweigend feine Klagen dem Deftinatär, 
und zwar theil® die perfünliche gegen ven Schiffer, theils die Be— 
fig- und Eigenthumsflagen. So lange der Befit in feiner eignen 
Perjon fortvauert, d. 5. fo lange ver Schiffer für ihn betinirt, 
find allerdings dieſe legteren Klagen noch gar nicht natae, allein 
bier find fie dem Dejtinatär auch nicht nöthig, denn gegen ben 
Schiffer reicht zur Erzwingung der Herausgabe ver Waaren vie e. 183. 
cedirte perfönliche Klage vollfommen aus. Erſt wenn der Schiffer 
den Beſitz verliert, oder ihn fich felbjt aneignet, werben jene Kla— 
gen für den Befrachter und damit auch für den Ceſſionar denkbar. 
Der Deftinatär kann alfo im zweiten Fall (wenn ver Schiffer fich 
ben Befig aneignet, d. h. die Herausgabe der Waaren grundlos 
verweigert) nicht bloß mit der perjönlichen,, jondern auch mit der 
poffefforijchen und ver dinglichen Klage die Auslieferung bewirken. 
Kömmt aber ver Befig in dritte Hände, jo hat ver Deftinatär (in- 
foweit nicht der Sag: Hand muß Hand wahren entgegenfteht) 
gegen dritte Beſitzer die reivindicatio over Publiciana.. Das 
Eonnofjement enthält aljo in der That für ihn den juriftifchen 
Schlüſſel zur Waare, e8 macht ihn zwar nicht zum possessor oder 
dominus, aber possessoris oder domini locoss). Daß er fein 


57) Als Stellvertreter des Deftinatärs fann auch der Schiffer fungiren, 
aber regelmäßig betinirt er für ben Abfender. 
58) Ich will übrigens bier an die Bemerkung im erften Abſchnitt der 
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Recht auf Andere übertragen kann, hat nichts Auffälliges , es ift 
nur eine weitere Ceſſion ver Klagen. 

Gegen dieſe Conftruction könnte man verjchievene Einwen- 
dungen machen. Zuerft, daß ver Verkehr fich des Gefichtspunftes 
der Geffion der Klagen gar nicht bewußt fei; darauf habe ich ſchon 
oben geantwortet. Sodann, daß ver Abjenvder mit Abſchickung 
des Sonnoffements nach manchen Rechten fein VBindicationsrecht 
völlig verliert, wir alfo ein Eigenthbum ohne Vinbication erhalten 
würben. Allein zunächft wäre ein folches Verhältniß nicht ohne 
gleichen, e8 tritt vielmehr auch bei ver Verjährung der reiv. gegen 
ben malae fidei possessor ein, und ſodann möchte ich bezweifeln, 
baß irgend ein Recht dem Abſender fchlechthin und abſolut die 
reiv. abſpricht; e8 würde praktiſch gar nicht burchführbar fein. 
Sp weit das Imtereffe des Deftinatärs e8 erfordert, mag das 
Recht fie ihm immerhin verfagen, infoweit alfo könnte e8 den oben 
(S. 56) als möglich hingeftellten Gefichtspunft durchführen, daß 
das Klagrecht des Cedenten mit der Ceffion völlig erlöfche over 
auf ven Geffionar übergehe, allein varüber hinaus würde dieſe 
Idee der Ablöfung der reiv. abfolut verwerflich und geradezu un- 
möglich fein. Wie nämlich, wenn der Dejtinatär die Annahme 
der Waaren verweigert, oder wenn er verſchwunden ift? Die per- 
ſönliche Klage des Befrachters gegen den Schiffer reicht nicht 
aus, wenigftens nicht immer. Man nehme an, die Waaren find 
aus des leteren Beſitz gekommen, 3. B. das Schiff ift geſtrandet 
oder aufgebracht, und der Abfenver will fie reclamiren. Und felbft 
dem Schiffer gegenüber fann ihm die reiv. fehr nöthig fein, man 
jege 3. B. den Fall, daß derſelbe Concurs gemacht hat, und vie 
vom Dejtinatär nicht angenommenen Waaren zur Maffe gezogen 
werben. In allen viefen Fällen ift der Abſender gezwungen, fein 


Abhandlung erinnern, daß ber Ceſſionar durch Anftellung ber reiv. zumächft 
nur den Befig (juriftifchen oder natürlichen) erhält, das Eigenthbum aber nur 
dann, wenn bie Ceſſion den Zwed hatte, e8 ihm zu verjchaffen. Der Com- 
miffionär und wer auf Baarzahlung gelauft hat, befümmt alfo in unjerm 
Fall bloß den Beſitz. 
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Eigenthumsrecht geltend zu machen, d. h. zu vindiciren, und dies !Jatre- 
feßt voraus, daß feine reiv. durch die Eeffion nicht fchlechthin und 
abjolut für ihn verloren gegangen ift. Seine rechtliche Yage läßt fich 
mithin in der That nicht anders bezeichnen, als: er ift Beſitzer und 
Eigenthümer und hat als jolcher im Fall des Befigverluftes bie 
reiv. Nur foweit das Recht des Deftinatärs und deffen Succeſſo— 
ren es verlangt (namentlich aljo bei einem Conflift der beiden e. 18. 
Bindicationen gegenüber einem britten Befiger) , wird feine Vin— 
bicatign zurüdftehen. Ein ähnliches Verhältniß findet rückfichtlich 
ber. perfönlichen Klage des Abſenders gegenüber dem Schiffer 
Statt. Auch fie ift durch das Konnofjement dem Deftinatär 
cedirt, und der Schiffer von dieſer Ceſſion in Kenntniß gefett; für 
legteren hat die eberreichung des ihm zugeftellten Eremplars des 
Sonnofjements die Bedeutung einer Denunciation der Eeifion. 
Soweit alfo nicht diefe Eeffion hinterher auf rechtmäßigem Wege 
rüfgängig gemacht wird (wovon gleich das Nähere), hat ver 
Schiffer lediglich den Dejtinatär und deſſen Succefforen als feinen 
Gläubiger zu betrachten und darf etwaige Dispofitionen des Ab- 
ſenders gar nicht refpectiren. Er befindet fich ganz und gar in ver 
Stellung eines debitor cessus nach gejchehener Denunciation, 
nur daß nicht ver Geffionar, fondern für diefen und als Stellver- 
treter desjelben ver Gevent ihm denunciirt hat. Aber auch viefe 
Geifion ift feine abjolute und unbevingte, es kann vielmehr vie 
cebirte Klage an den Cedenten zurücfallen , die Ceſſion rüdgängig 
gemacht werden, und dann haftet der Schiffer nicht mehr dem 
Deftinatär, jondern dem Befrachter. Dies tritt ein theils in ven 
oben fupponirten Fällen, daß der Deftinatär bie Annahme ver 
Waaren verweigert oder nicht zu ermitteln ift, theils dann und da, 
wo dem Abjender im Fall des Concurſes des Deftinatärs das Recht 
eingeräumt ift, dem Schiffer die Auslieferung der Waaren an [es 
teren zu unterfagen. Wo dies Rechtens ift, würde man darin ent- 
weber eine gefetliche negative Bedingung der Perfection ver Ceſ— 
fion, oder einen Grund zur Anfechtung oder Aufhebung der ef ion 
zu erbliden haben. 
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Wenn fich nun dem Bisherigen nach das in Frage ftehende 
Berhältniß aufs Ungezwungenfte dem von mir vorgejchlagenen 
Gefichtspunkt unterordnet — und mir felbft ift wenigftens fein 
Rechtsſatz aufgeſtoßen, der dem widerftrebte — fo hoffe ich damit 
auch die Bedenken, die man gegen die gemeinvechtliche Geltung des 
Inſtituts Hat, befeitigt zu haben’, und gerade dies wäre mir ber 
liebſte Erfolg meines Verſuchs. Denn das Inftitut felbft ericheint 
mir für den Handel jo wichtig und werthvoll, die Möglichkeit, mit 
dem Connofjement ftatt mit ver Waare zu operiren, vie reelle 
Uebertragung der Waare durch ein juriftiiches Mittel zu erſetzen, 
enthält für den Handel eine folche Erleichterung , daß es ſehr zu 
bebauern wäre, wenn dem Inftitut in der That nur eine partifu- 
larrechtliche Eriftenz zugefprochen werden müßte. Der Grund, 
warum man fich zu dieſer Behauptung veranlaßt gejehen hat, 
ſcheint mir nur in der bisherigen fehlerhaften juriftiichen Conftruc- 
tion desſelben zu liegen. Wäre letere richtig, enthielte alfo das 
Inſtitut jene Abweichungen von der gemeinrechtlichen Befigtheorie, 
bie man in dasfelbe hineingetragen, fo würde man mit allem 
Grund vom Standpunkt des gemeinen Rechts aus die geſetzliche 
oder gewohnbeitsrechtliche Begründung diefer Abweichungen ver- 
langen, und infofern die Beweismomente nur einen particular: 
rechtlichen Charakter hätten, das ganze Inftitut für ein particular: 
vechtliches erklären müffen. Allein die Sache fteht anders. Jene 
Abweichungen eriftiven nur in ber Theorie, fie find weder rechtlich 
begründet, noch theoretifch nothwendig. Sind fie aber befeitigt, 
und ift die von mir vorgefchlagene Conftruction vie richtige, fo 
gibt e8 feinen Grund, die gemeinrechtliche Möglichkeit und Gel- 
tung des Inftituts in Zweifel zu ziehen. Ich wüßte nicht, was 
ber ftrengfte Romanift dagegen einwenden könnte, wenn Jemand an 
einem Ort, wo unfer Inftitut angeblich nicht gölte, ven gewünſch— 
ten Zwed dadurch zu erreichen fuchte, daß er in dem Connoſſement 
bemerkte: er cedire hiermit zugleich feine .perfönliche Klage gegen 
ven Schiffer und eventuell die reiv. rüdffichtlich ver Waaren. 
Ebenſo wird mir Jeder einräumen, daß es diefes ausdrücklichen 
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Zufages nicht einmal bebürfte, wenn ver auf Ceffion gerichtete T,Sabrs- 
Ville fonft nur klar wäre. Ich meine mit vemfelben Recht, mit 
dem die römifchen Juriſten eine jtilljchweigende Beſtellung des 
Pfandrechts an den Invecten und Illaten im Fall der Miethe einer 
Wohnung annahmen 59) , weil dies die regelmäßige Intention ber 
Contrahenten war, mit dvemjelben Recht dürfen auch wir neuern 
Yuriften den Handelsftand von einer ausprüdlichen Erklärung 
feines Willens dispenfiren und eine ſtillſchweigend gejchehene Ceſ— 
fion annehmen, wenn biefer Wille fonjt nur, wie dies hier der 
Fall, ein rechtlich möglicher ift und die Annahme eines folchen 
Willens genügende Gründe für fich hat. Letzteres ift mir in un- 
jerm Verhältniß nicht zweifelhaft. Um alle etwaige Bedenken zu 
bejeitigen , brauchte man nur in die Formulare eines Connojje- 
ments einen Paſſus über die Ceffion aufzunehmen. Es ergibt fich 
hieraus zugleich, daß die Handelswelt e8 in ihrer Hand hat, info- 
fern e8 noch erjt nöthig ift, beim Landtransport basjelbe rechtliche 
Berhältnig wie beim Seetransport zu begründen ; e8 brauchte bloß 
ber Factura die Notiz über gejchehene Ceſſion ver Klagen hinzu: e. ıss. 
gefügt zu werben. Ob man ver Factura jchon jett die Bedeutung, 
zugleich Ceſſionsdocument zu fein, zufprechen darf, das gehört 
weder zu meiner Aufgabe, noch jteht mir darüber ein Urtheil zu. 





59) 1. 4 pr. in quib. caus. (20.2)... pignori esse credantur, quasi 
id tacite convenerit. Ebenfo I. 31 $ 20 de aed. ed. (21. 1) quia assidua 
est duplae stipulatio etc. 


II. Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchäfte. 


1. Sabra. Eine Bearbeitung der Lehre von ber Stellvertretung führte 
S. 273. mich zur Unterfuchung von Verhältniffen,, die mit der Stellver- 
tretung eine gewifje Aehnlichkeit haben und auch nicht jelten mit 
ihr verwechfelt find. Da nun die Xehre von ber Stellvertretung 
neuerdings wiederholt behandelt ift, und ich rückſichtlich ihrer 
nichts Exhebliches bieten kann, jene anberen Verhältniffe aber 
einer näheren Betrachtung bisher noch nicht unterzogen find, fie 
biefelbe aber nicht bloß am fich, fondern auch im Intereſſe der 
Lehre von der Stellvertretung vurchaus verdienen, jo habe ich 
geglaubt, bei der vorliegenden Abhandlung, bie ihrem Thema nach 
auch die Stellvertretung umfaßt, vorzugsweiſe dieſe legteren Ver— 
hältniffe ins Auge faffen, rückfichtlich der Stellvertretung aber 
mich auf das Wefentlichite beſchränken zu jollen. 
Jener Verhältniſſe find drei. 
1) factiſche Mitwirkung bei einem fremden Rechtsgeſchäft 
(ver Gehülfe; davon handelt ver Abjchnitt I); 

s. 2. 2) juriftifche Mitwirkung an demſelben und zwar: erjter 
Fall: neben dem eigentlichen Subjecte vesjelben (dem Prin- 
zipal) oder die Theilnahme im eigentlichen Sinn (ver Theil- 
nehmer; Abfjchn. IT); 

3) zweiter Fall: anftatt des Prinzipals, aber ohne 
Abſchluß des Gefchäfts auf deffen Namen (ver Erſatzmann; 
Abſchn. IT). 
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Der dritte Fall biefer Mitwirkung betrifft die Stellver- T,3atre- 
tretung,, over Abjchluß des Gejchäfts anftatt un im Namen 
des Prinzipals (Abjchn. IV). 


I. Factiſche Dienſtleiſtungen bei einem fremden Rechtsgefchäft 
(der Gehülfe). 


Nicht jede Handlung ift eine juriftifche Handlung, jondern 
nur die, welche juriftifhe Wirkungen hervorbringt. Aber 
auch in der juriftifchen Handlung ift nicht Alles und Jedes, was 
bei und an berjelben gethan wird, juriftifcher Art, fondern in der 
Regel oder wenigſtens häufig tritt das ſpezifiſch-juriſtiſche Element 
der Handlung in Verbindung von nicht-juriftiichen oder rein fae— 
tiſchen Elementen auf. Wenn z. B. Jemand einem Andern eine 
Sache tradiren will und ihm dieſelbe jelbjt in die Hand gibt, jo 
ift dies Uebergeben nichts Yuriftifches, weil nichts rechtlich Noth— 
wendiges, die Trabition hätte ebenfogut auch in der Weife be- 
ichafft werben können, daß der andere Theil mit Zuftimmung des 
Tradenten die Sache von dem Plat, wo fie bisher lag, genommen 
oder geholt hätte. Wäre es etwas Juriſtiſches, jo würde ein 
Menſch mit gelähmten Händen nicht tradiren fönnen. Das Ju— 
riftifche an der Tradition ift vielmehr lediglich die Erklärung der 
Zuftimmung zur Apprehenfion des Empfängers. Darum kann €. 275. 
man eine abwejenvde Sache tradiren !), während dies unmöglich 
wäre, wenn ber Trabent die Sache jelbjt übergeben müßte. Kann 
nun dieſes Uebergeben ohne Nachtheil fehlen, jo ijt e8, wenn und 
wo e8 wirklich vorfommt, etwas juriftifch Gleichgültiges, Bebeu- 
tungslojes, alfo ein rein factifhes Element des Trabdi- 
tionsaftes, und wer dem Trabenten diefe Mühe abnimmt (ich 
möchte ihn ven Gehülfen nennen), 3. B. ver Ladendiener, ber 
bie von dem anweſenden Prinzipal verkaufte Waare dem Käufer 
überreicht, der Reitknecht, der das geſchenkte Pferd überbringt, 
erhält keinen Antheil am Rechtsgeſchäft. War diefe Hand- 


1) 1. 6. de donat. (39. 5). 


I. Jahre. 
Bd. 1. 


€. 776. 
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lung in der Perfon des Prinzipals nichts Juriſtiſches, jo wird 
fie e8 auch nicht in der Perfon jedes Andern. Die Dienftleiftung 
it hier mithin rein phyfifcher, factifher Art). 

Die Beitimmung bes Begriffs und der Thätigfeit des Ge— 
hülfen beruht auf ver Unterfcheidung zwifchen ven juriftifchen 
und factijchen Elementen eines Rechtsgejchäfts. Erſtere find 
biejenigen, die für dies Nechtsgefchäft rechtlich nothwendig fine, 
fie bilden ven Thatbeftand, den juriftifchen Kern ver Hand— 
lung. Diejer jurijtifche Kern pflegt auf den nievern Stufen ver 
Rechtsentwiclung ein ungleich concreterer, jubftantiellerer zu fein, 
als auf den höheren Stufen, das äußerliche Gepräge besjelben, 
das Ausſprechen gewifjer Formeln, das Ergreifen ver Sache u. ſ.w., 
ohne das fich die finnliche Auffaffungsweije einer früheren Zeit 
die Willensäußerung nicht denken fonnte, und ohne das mithin 
das Rechtsgeſchäft nicht eriftirte, verliert bei dem Fortſchritt der 
allgemeinen Anſchauungsweiſe des Volks vom Sinnlicheren zum 
Abjtracteren nach und nach feine Bedeutung und Berechtigung, 
ein Stück nach dem andern fällt ab, und es bleibt ſchließlich in 
den meiften Fällen als legter Kern des Rechtsgeſchäfts nur noch 
der ganz abjtracte Wille, der in beliebiger Form geäußerte Ent- 
ſchluß. So im römifchen, fo auch im deutſchen Rechte. 

Aber wenn auch das Recht feine Forderungen nach und nach 
jehr ermäßigt hat, und baburch der juriftifche Kern des Rechts- 
geſchäfts ungleich Kleiner und abftracter geworben ift, jo erjcheint 
dasjelbe voch im Leben regelmäßig in vollerer Sorm. Auf jener 
früheren Stufe pflegt bei Abjchluß eines Nechtsgejchäfts kaum 
etwas mehr vorzulommen, als was rechtlich nothiwendig war; 
bie juriftiich vorgefchriebene und bie factifche Erjcheinungsform 
deckten fich hier regelmäßig, weil erftere, bie auf gewohnheitsrecht- 
lihem Wege aus legterer hervorgewachſen war, Alles in fich 
Ihloß, was factiſch irgendwie zur Nealifirung des intenbirten 


2) Dies will Paulus fagen in ber 1. 15 de const. pec. (13. 5) mit 
den Worten: ministerium tantummodo praestare videtur. 
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Zweds geboten erjchien ). So bürfen wir z. B. annehmen, daß T- Jahre. 
die Rechtsgefchäfte des älteren römifchen Rechts, die mancipatio, 
das testamentum per aes et libram, die stipulatio in ben 
meiften Fällen auch factifch nichts mehr enthielten, als was 
juriftifch nothwendig war. Aber bei der stipulatio gefellte ſich 
doch ſchon früh im Leben zu dem juriftifchen Element ein nicht 
juriftifches Hinzu, nämlich das fehriftliche Aufzeichnen berjelben, 
und wurden zu ihr gar Zeugen zugezogen (bie bei den andern bei- 
den Gejchäften zum Thatbeſtande verjelben gehörten) , jo war bie 
Erjcheinungsform derjelben factifch ungleich voller, als das Recht 
fie erforderte. 

Bei der Stipulation, die an eine ganz beftimmte Form ge- ©. 277. 
Mmüpft war, machte die Unterfcheidung des juriftiichen und facti- 
ihen Elements feine Schwierigkeit. Anders aber bei den form- 
(ofen Rechtsgefchäften des neueren römijchen Rechts, namentlich 
der Trabition, den Conſenſual- und Realcontracten, und zwar 
gerabe wegen biejer ihrer Formloſigkeit. Abgejehen nämlich von 
vem Apprehenfionsaft bei der Tradition genügte bei ihnen allen 
die bloße Thatfache der Willenserklärung, oder der Entſchluß 
und die Neußerung. Da aber die Formen der Aeußerung jo 
unendlich mannigfaltig find und im einzelnen Fall ungleich voller, 
breiter, gedehnter jein können, als abjolut nothwendig wäre, fo 
entjteht hier leicht die Gefahr, ein rein factiiches Element ver 
Aeußerung für ein juriftifches zu halten. 

Die Unterſcheidung zwiſchen ven juriftifchen und factifchen 
Clementen eines Rechtsgejchäfts hat num für ven Fall, daß außer 
den eigentlichen Subjecten vesjelben feine dritte Perjonen con- 
curriren, faum ein praftifches Intereſſe. Allein jo wie eine 
jolche Concurrenz Statt findet, wird jene Unterſcheidung nöthig, 
um ven Charakter ver Mitwirkung dieſer Berfonen zu bejtimmen. 
Auf diefer Unterfcheivung beruht der ganze Begriff ver Stellver- 





3) Man bente 3. B. an das Ergreifen der Sache, die Zeugen und bie 
Wagichale bei der mancipatio. 
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tretung, denn ver Stellvertreter unterjcheivet fich vom Ge— 
hülfen eben dadurch, daß feine Mitwirkung am Rechtsgefchäft ju - 
riftifcher Natur ift?). Mit ver allgemeinen Unterjcheidung zwi— 
ſchen juriftifcher und factifcher Theilnahme ift e& aber nicht gethan, 
Sondern es kömmt barauf an, diefelbe im Einzelnen burchzuführen, 
um fie zur rechten Klarheit zu erheben, und dies ſoll rückſichtlich 
der factifchen Theilnahme verſucht werben. 

Die Vornahme eines NRechtsgefchäfts macht nicht jelten eine 
phyſiſche Mitwirkung pritter Perfonen nothwendig. Der Haupt: 
fall ift der eines Abjchluffes vesfelben unter Abweſenden, und ge- 
rabe für viefen Fall liegt die oben angedeutete Gefahr einer Ver— 
wechjelung am nächjten, allein er ift feineswegs ber einzige, das 
Bedürfniß einer derartigen Dienftleiftung kann auch bei einem 
Gontrahiren unter Anwejenten vorhanden fein. Beiſpiele dafür 
gewähren die Zuziehung eines Dolmetjchers, der den Austaufch 
ber beiverfeitigen Erklärungen vermittelt, vesjenigen, ver die Ver- 
bandlungen der anweſenden Parteien leitet, aufzeichnet, das Ver: 
tragsinftrument, Teftament u. |. w. niederſchreibt, des Dieners, 
der in Gegenwart des Herrn die Sache in Empfang nimmt, des 
Ladendieners, der die Waare wiegt, mißt, abjchneivet u.f.w. Im 
allen dieſen Fällen fchließen vie Parteien ſelbſt das Gejchäft ab, 
und bie Dienftleiftung der zugezogenen Perſon ift eine rein phyſi— 
iche. Dies gilt auch von dem angegebenen Beifpiel ver Trabition. 
Tradirt wird hier vem Herrn, nicht dem Diener als Stellver- 
treter desſelben. Denn ein Ergreifen ver Sacde ijt befannt- 
lih für die Beichaffung des Traditionsaftes nicht erforderlich, 
noch weniger aber ein Mitnehmen ter Sade, folglich vertrat 
per Diener den Herrn hier nicht rücfichtlich einer nothwentigen, 
d. i. juriftifchen, fondern einer bloß factifchen Handlung. 


4) Wie Noth es thut, dieſe Bemerkung zu betonen, zeigt das Beiſpiel 
eines neuern Schriftftellers über die Stellvertretung,, der von einer Stellver- 
tretung „in Geſchäften, die feine Rechtsgeſchäfte find,“ fpricht und bei dem 
Taglöhner, der auf frembem Grund und — arbeitet, Alles findet, was 
zu einem Stellvertreter gehört. 
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Was num den andern Fall anbetrifft, Abſchluß des Rechtes T Sabs- 
geichäfts unter Abweſenden, fo Hat die factifche Dienftleiftung 
britter Perfonen hier vorzugsmweife zum Gegenftand das Ueber- 
bringen einer Willenserklärung oder einer Sache. Es Tann nun 
feinem Zweifel unterliegen, daß jo wenig wie ver Briefträger, dere. 27. 
den Brief mit dem Accept überbringt, oder ver Telegraphenbeamte, 
durch deſſen Vermittelung ver Vertrag auf telegraphifchem Wege 
zu Stande fommt, ebenfowenig auch der Bote, dem der Brief, jo 
zu fagen, in geiprochenen ftatt in gejchriebenen Worten eingehän- 
bigt ift, feinen Antheil am Nechtsgejchäft erhält5). Seine Func- 
tion ift die Dienftleiftung eines Sprachrohres, durch das die Par— 
teien mit einander communiciren und ſelbſt ven Vertrag ab- 
fchließen®) , ebenfo bient ein Secretär oder der Correjpondent 
eines Kaufmanns bloß als Schreibmajchine. Sie find nichts als 
communicative Inftrumente und bleiben dem Rechts— 
geihäft völlig fremd. Darum kömmt auf ihr Wiffen und Nicht: 
wiſſen, bona und mala fides und auf ihr Verſtändniß der Worte, 
bie fie jprechen oder ſchreiben, nichts an, und darum können fie 
auch nie aus dem Nechtsgefchäfte verpflichtet werden. Allerdings 
ift e8 möglich, daß dieſe Perſonen durch die Art und Weife, wie 
fie bei Ausrichtung ihres Auftrags verfuhren, verpflichtet werben, 
allein einen Antheil am Rechts geſchäft gewinnen fie auch da- 
durch nicht, worausgefett natürlich, daß fie die Handlung in ber 
ihnen aufgetragenen Qualität verrichteten, alſo 3. B. ver 
Secretär, das Dienftmädchen nicht in eignem Namen ten Con 
tract abſchloß, fondern nur die angebliche Beftellung ihres Man— 
danten ausrichtete. Im erjterem Fall find fie natürlich an den 
Bertrag gebunden , weil fie ihn für fich ſelbſt abgejchloffen haben. 
Allein wie in dem zweiten Fall, wenn fie die Beftellung zwar ine. 250. 


5) Ministerium tantummodo praestare videtur I. 15 de pec. const. 
(13. 5). 

6) Daher wird das contrahere per nuncium mit dem per epistolam 
zufammengeftellt, 3.8. 1.2 pr. de pact (2. 14) 1. 1 $2 de cont. emt. 
(18.1)1.2$2 de 0. et A. (44.7). 
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ber ihnen aufgetragenen Qualität, aber dem Inhalt nach, ſei es 
abfichtlich oder irrthümlicherweiſe, verkehrt ausrichteten? Daß ver 
Mandant nicht haftet, verjteht fich von felbft, venn das Gefagte 
oder Gejchriebene rührte nicht von ihm her. Eine Verpflichtung 
besjelben wäre nıtr dann anzunehmen, wenn das Geſetz ihn (ähn- 
lich wie den Prinzipal für die Verfehen des institor) fchlechthin 
für die Aeußerungen jener Perfonen verantwortlich gemacht hätte, 
was aber unjer gemeines Necht nicht gethan hat. Selbft alfo 
wenn eine culpa von feiner Seite concurritt, 3.3. ein Kaufmann 
bebient fich eines höchſt zerftreuten oder mitunter geiftesabwefenven 
Correfpondenten, würde ein Anfpruch gegen ihn fich nicht dedu— 
eiren laffen. Denn da der Contract als folcher ihn nicht bindet, 
jo könnte von einer contractlichen culpa nicht die Rebe fein, 
die außercontractliche culpa aber verpflichtet bekanntlich nur dann, 
wenn fie pofitiver Art ift, unter den Gefichtspunft eines damnum 
injuria datum fällt?). Rückſichtlich ver Frage, ob der Schreiber 
oder Bote hafte, ift zunächft zweifellos, daß der Vertrag als folcher 
ihn nicht bindet, denn er hat ihn gar nicht abgefchlofjen, weder 
für fih, noch für den Herrn. Bon einer Haftung kann nad 
römiſchem Recht nur die Rebe fein, wenn er dolofer®) Weife ven 


7) Ob fi) nicht eine Erweiterung der Grunbfäße über die culpa anem:- 
pfehle, ift eine andere Frage. Der Kaufmann trägt feinem Eorrefpondenten 
auf, 100 Centner irgend eines Artikels zu beftellen, und der Eorrefpondent 
ſchreibt 100,000, die der Adreffat in Folge deſſen auflauft und überjendet ; 
ober der Kaufmann jelbft begeht nachweislichermaßen dieſen Schreibfehler, 
oder jchreibt jo undentlih, daß ber Adreſſat die 100 für 100,000 halten 
fonnte. Nach römiſchem Recht kann er die Annahme verweigern, denn ber 
Conſens ging nicht auf die 100,000, und eine aquilifhe culpa liegt nicht 
vor; er könnte mithin bie Folgen feiner eignen culpa auf den unfchuldigen 
Gegner wähen. Das ift ein Refultat, das jedem Rechtsgefühl Hohn ſpricht, 
und das doch derjenige, ber fich hier ftreng ans römifche Recht halten will, 
Ihwerlich wirb abwenden können. 

8) Ich fage nicht: wiffentlich, denn er kann den Auftrag wiffentlich 
fälſchen, ohne daß er in dolus ift, 3. B. indem er glaubt, dem Intereſſe des 
Herrn zu entiprehen, wenn er mehr ober etwas Anderes beftellt. Hier liegt 
nur eine culpa vor 1. 8 8 10 mand. (17.1) 1.787 de dolo (4. 3) 1. 11 


II. Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchäfte. 129 


Auftrag falſch beſtellte; im Fall einer culpa haftet er nur feinem 1, Sehr. 
Mandanten, Dienftheren u. ſ. w., injofern Yeßterer durch das 
Berjehen beeinträchtigt worden ift. Der andere Contrahent, zu 
bem er in feinem Mandatsverhältniß ftand, würde ihn rücfichtlich 
des Schabens, ben er durch das Verſehen vesjelben erlitten 3.3. 
nugloje Berpadungs- und Verjendungstoften), nur in Anfpruch 
nehmen fönnen, wenn man bier ein damnum injuria datum 
annähme. Unfere Quellen kennen zwar eine jo weite Ausdehnung 
diejes Begriffs nicht, allein ich glaube, daß man fie, wenn man 
jih nicht mit den einfachiten Forberungen der Billigfeit in den S. 2. 
ſchroffſten Widerſpruch jegen will, faum wird umgehen können. 
Ein anderer jehr häufiger Ball der hier in Rebe ſtehenden 
Dienftleiftung ift die Mitwirkung zum Zwed der Beichaffung einer 
Zrabition unter Abwefenden. Rückſichtlich ihrer ift zu unterfchei- 
den, ob fie für den Trabenten oder ven Empfänger erfolgt, denn 
fie trägt in beiden Fällen einen ganz verjchiedenen Charafter. Wie 
oben bereits bemerkt, jo erfordert die Tradition von Seiten bes 
Tradenten nichts weiter, als die Willenserklärung, nicht aber 
eine phhfiiche Uebergabe der Sache oder nur einmal Gegenwart 
bei verjelben. Wenn aljo ver Tradent die Sache durch einen An- 
dern überbringen, abliefern oder fie bei ihm in Empfang nehmen 


$ 3 de fals. tut. (27.6) 1.5 pr. de serv. corr. (11. 3) und zwar wiederum 
eine, für die er nach römiſchem Recht dem dritten Kontrahenten (da und injo= 
fern er zu ihm in feinem Mandatsverhältniſſe fteht) nicht zu haften hätte. Es 
gilt von ihr die gleich folgende Bemerkung im Terte. Die Frage von ber 
culpa des Boten ift im der Literatur, fo viel mir befannt, noch nicht behan- 
beit. Nur Thöl, Handelsreht Bd. 1$ 25 a. E. (Aufl. 3. S. 104 unten) 
bat die kurze Bemerkung: „der Nuntius fteht kraft der act, doli für das In— 
terefje ein, wenn der Wille des Prinzipals ihm nicht fo, wie er ihm mittheilt, 
mitgetheilt worben iſt.“ Allein woher die actio de dolo, wenn feine Dolofe 
Abficht vorliegt? Ich flimme Thöl volllommen darin bei, daß der Nuntius 
haften muß, allein wenn wir für dieſe Haftung einen juriftiihen Anhalts— 
punkt juchen, jo feheint mir das damn. injuria datum, ber Gefihtspunft 
eines culpos angeftifteten Schabens doch näher zu liegen, als eine act. de 
dolo, bei der man vom wejentlichften Requifit dieſer Klage, ber bolofen Ab- 
fiht, abftrahirte. 


Shering, Auffäpe. 9 
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läßt, jo nimmt nicht Leterer, fondern er felbft die Tradition vor, 
denn dies reale Abliefern war, wie ©. 123 gezeigt, eine völlig 
überflüffige Handlung. Factiſch kann immerhin das Leber: 
bringen nöthig gewejen fein, um die Apprebenfion von Seiten des 
Empfängers zu vermitteln, allein factiſch nothwendig ift auch bie 
Dienftleiftung des Boten bei Abſchluß eines Vertrags unter Ab- 
wejenden, ohne daß fie dadurch für das Nechtsgefchäft eine juri- 
ftifche Bedeutung erhielte. So gut wie der eine Contrahent ftatt 
des Boten einen abgerichteten Papagei hätte ſchicken fünnen, hätte 
er fich ftatt des Bedienten, Briefträgers u. ſ. w., durch ben er 
das Padet, ven Brief überbringen läßt, eines dreffirten Hundes, 
einer Brieftaube u. |. w. bedienen fünnen. Das Ueberbringen ijt 
aljo etwas durchaus Phyſiſches, und das Abliefern ift nicht anders 
zu beurtheilen; zum Zweck der Uebertragung des Befites auf ven 
Empfänger ift leviglich eine Thätigfeit des Letzteren erforderlich 
— ob er der Brieftaube den Brief abnimmt, over ob der Bediente 
ihm denſelben abliefert,, fteht fich juriftifch völlig gleich, in beiden 
Fällen trapirt der Abwefende in bemfelben Moment, wo der Em: 
pfänger ven Apprehenfionsalt vornimmt. Daraus folgt denn, 
daß bei Eingehung eines Nealcontractes der Weberbringer ver 
Sache ebenfalls nur die Bedeutung eines Boten hat. Hinfichtlich 
bes Depofitums ift dies in ven Quellen ausprüdlich anerkannt ?), 
binfichtlih der übrigen Realcontracte tft e8 aber nicht minder 
unzweifelhaft, immer natürlich vorausgeſetzt, daß der Bote in 
biefer Qualität handelte, alio 3. B. die Sache, die er für feinen 
Herrn auf das Leihhaus bringen ſoll, nicht etwa auf eigenen Na- 
men verjegt, denn in dieſem Fall hat er ſelbſt ven Pfandcontract 
abgeſchloſſen 1%. Beim Darlehn haben vie Römer vem Begriff 
bes Boten eine jo weite Ausdehnung gegeben, daß ſelbſt die Hand— 


9) 1.1811 Depos. (16. 6)... cum eo vero, qui receperit, depo- 
siti, d. h. das Depofitum ift unmittelbar zwifchen Deponenten und Depofitar 
zu Stande gekommen, der Heberbringer fungirte aljo nicht als Stellvertreter. 

10) 1.1 $ 11 Depos. cit. si vero tuo nomine receperit ... ille tibi 
depositi. 
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lung eines wirklichen Stellvertreters unter den Gefichtspunft eines T- Jahr. 
Boten gebracyt wurde. Es ift befannt, daß das römische Recht 
demjenigen (A), in deſſen Namen ein Anderer (B) einem Dritten 
(C) eigenes Geld zum Darlehn gibt, die Klage aus dem Darlehn 
zugefteht!!) und zwar nicht als utilis, ſondern als directa actio. 
Es war dies eine Singularität, eine Abweichung von den Grunt- 
ſätzen über die Stellvertretung, was fich auch die römischen Ju— 
riften nicht verhehlt haben. Der B handelte hier nämlich als eigent- 
licher Stellvertreter, er felbft tradirte, denn das Geld gehörte 
ihm, jeine Handlung war aljo nicht eine vein phyſiſche, wie bie <. 2. 
des Boten, jondern eine juriftiiche, und zwar, da fie im Namen 
eines Andern vorgenommen ward, bie eines Stellvertreters. Es 
hätte hier aljo Letzterem die actio directa zujtehen müſſen, vem A 
aber hätte man höchitens eine act. util. einräumen können. Diefe 
Behandlungsweife hat nun das römische Recht in ver That bei 
den übrigen NRealcontracten eintreten lajfen, und erſt Diocletian 
gab für den Fall eines von einem unbeauftragten Stellvertreter 
auf fremden Namen abgejchloffenen Depofitums oder Commodats 
die actio utilis!?), allein beim Mutuum ift fie von jeher ver- 
laffen. Ich erkläre mir diefe Abweichung in folgender Weife 13). 
Daß man das zum Darlehn bejtimmte Geld durch einen Andern 
überjenden könne, baran werden die Römer auch zur Zeit, als fie 
an der Unzuläffigkeit einer Stellvertretung noch mit Außerjter 
Strenge feithielten, feinen Anftoß genommen haben, denn der 
Ueberbringer fungirte ja gar nicht al8 Stellvertreter, ſondern nur 
als Bote. Brauchte man die verkaufte Sache oder die gejchulvete 


11)1.9 88 1.15 R. Cr. (12. 1) 1. 126 $2 de V. O. (45. 1) verb: 
Plane. 1. 35 $ 2 de douat. (39. 5). 

12) 1. 8Cod, ad exhib. (3. 42) ... nullam ... actionem stricto 
jure hahere, utilis autem tibi propter aequitatis rationem dabitur de- 
positi actio. 

13) Ich babe dieje Anficht zwar bereits in der im Drud befindlichen 
zweiten Abth. des zweiten Bandes von meinem Geift des römiſchen Nechts 
S. 351 ausgefprochen, allein da das Ericheinen diefer Schrift fih noch einige 
Zeit verzögern wird, kann ich bier nicht auf das dort Gefagte verweilen. 

9% 


I. Jahrg. 
Bd. J. 


S. 285. 
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Summe nicht in eigner Perfon zu überbringen, um felbft den Act 
ver Zahlung vorzunehmen , konnte man aljo bei dem dare sol- 
vendi causa das phyfifche Ueberbringen von jeher einem Gehülfen 
überlaffen, fo mußte vasfelbe auch beim dare credendi causa 
gelten. Gab man dies aber einmal zu, fo gelangte man mit Noth— 
wenbigfeit zu dem obigen Sag. Denn wollte man ihn vermeiden, 
d. h. wollte man dem A nur dann bie Klage einräumen, wenn ber 
B wirklich fein Bote, nicht aber, wenn er fein Stellvertreter ge- 
wefen, jo hätte man dem A die Klage auch dann abjprechen 
müfjen, wenn ver B ftatt der ihm eingehänbigten Geldſtücke an- 
bere abgeliefert hätte, weil in biefem Fall ja die Geldſtücke nicht 
aus dem Eigenthum des A, fondern aus dem des B in das bes C 
übergegangen waren, mithin bier, felbft wenn die Hingabe im 
Namen des A erfolgt war, doch nicht der A, ſondern ber B der 
wahre Geber gewejen war. Man hätte aljo, wenn man bie 
itrenge Confequenz hätte aufrecht erhalten wollen, dem A den Be- 
weis auferlegen müſſen, daß der B dieſelben Gelpftüde, bie 
ihm eingehändigt waren, auch wirklich abgeliefert habe. Dieſer 
Deweis ver Ipentität der Geldſtücke oder allgemeiner ver fungiblen 
Saden war aber ein unmöglicher, an ihm hätte jede Darlehns— 
klage feheitern müffen. Darum mußte man mit Rüdjicht auf die 
eigenthümliche Natur der fungiblen Sachen beim Darlehn eine 
Ausnahme machen, die für die übrigen Realcontracte, bei denen 
eine ſolche Rücficht nicht vorlag, weil bie Schwierigfeit des Be— 
weijes der Identität bei nicht fungiblen Sachen ungleich geringer 
ift, nicht geboten war. Ueberhob man aber einmal den A jenes 
Beweiſes der Identität, jo blieb als Beweisthema nur übrig, daß 
B in feinem, de8 A, Namen dem C zum Zweck eines Dar- 
lehns Geldſtücke abgeliefert habe. Nun hätte man immer: 
hin bie Frage von der Identität der Geldſtücke dem Schulpner 
zum inbirecten Gegenbeweis nachlaffen können, fo daß alfo, wenn 
er 3. B. in dem angenommenen Fall die Verwechſelung der Geld— 
ftüde durch den Boten nachwies, der A mit der Klage hätte abge- 
wiejen werben müjjen. Allein mit Recht ſchloß man auch viefe 
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durch Fein praftiiches Interefje gebotene ftrenge Conſequenz aus. T,Sabrs- 
In den meiften Fällen hätte auch ver Schulpner ven Beweis nicht S. 286. 
erbringen fönnen, und fein ganzes darauf fundirtes Vorbringen 
fonnte nur als eine Chifane erfcheinen. So fam man denn zu 
dem Sag: zu bem Beweis des Darlehns genügt der Beweis der 
Ablieferung des Geldes im Namen des Klägers, die Frage, 
ob die Geldſtücke ihm gehörten und ob der Zahlende Bote oder 
Stellvertreter war, kann gar feinen Gegenftand der Verhandlung 
bilden , fie ift durch eine praesumtio juris et de jure erledigt, 
das Eigenthum des Klägers an den Geldſtücken und die Qualität 
ber Mittelsperfon als Bote wird nicht bloß präfumirt, fondern 
fingirt. Entſchloß man fich einmal, den Boten, ſelbſt wenn er 
das Geld verwechjelt hatte, nichtsveftoweniger als Boten anzu: 
ſehen, legte man aljo bei ihm fein Gewicht auf ven Umftand, ob 
er eigenes Geld oder das des A abgeliefert hätte, jo mußte man 
basjelbe auch bei jedem Andern thun, ver im Namen des A ein 
Darlehn gab, 3. B. dem Schuloner oder Geichäftsführer des 
Darleihers, kurz man mußte Seren, der in dieſer Weife Geld 
ablieferte, juriftiich al8 Boten charakterifiren. Derjelbe Sat 
gilt auch für Zahlungen; juriftifch zahlt hier ver, in deſſen 
Namen ſie geleiftet wird, vie Mittelsperjon aber, möge fie in 
Wirklichkeit Bote oder Stellvertreter gewefen fein, gilt juriftijch 
jtetS als Bote!). Nur infofern hat diefer Sat bei Zahlungen 
noch eine weitere Ausdehnung erlangt als bei ven Realcontracten, 
als er bei ihnen meines Wifjens nicht auf fungible Sachen be- ©. 237. 
ſchränkt iſt, eine Verſchiedenheit, die fich übrigens wohl begreift. 

Wir nehmen jegt ven Faden der früheren Darftellung wieder 
auf, und zwar verbleibt uns noch die Trage, ob vom Holen das— 








14) Die Fiction, daß der Zahlende Bote des Schuldners geweſen, wird 
bis zu dem Grade durchgeführt, daß felbft der entgegenftehende Wille des 
Schuldners nicht in Betracht kommt (alium pro alio solvere posse vel in- 
vito debitore), und daß bei einer indebiti solutio nicht dem Zahlenden, 
fondern dem vermeintlichen Schuldner die cond. indeb. zugeftanden wird. 
l. 53 de cond. ind. (12.6). 
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1. Sabre. ſelbe gilt, wie vom Bringen und Abliefern, nämlich daß es feine 
juriftiiche Handlung ift. Es ift nun in Bezug auf dieſe Trage 
wohl zu unterjcheiven zwifchen dem bloßen Holen und dem damit 
etiva verbundenen Befigerwerb für einen Anvern. Wenn ver B 
für ven A eine Sache holt, an der Lebterer bereitS den Beſitz 
hatte, jo ift dies ebenjowenig eine juriftiiche Handlung, als wenn 
der A jelbjt ſich dieſer Mühe unterzieht, es ift eine bloße Orts— 
veränberung der Sache ohne alle juriftiiche Beveutung. Ganz 
anders hinfichtlich des Beſitzerwerbs. Der äußere Akt, durch 
ben berfelbe vermittelt wird, die Apprehenfion ift eine juriftiiche 
Handlung, da fie die juriftifche Wirkung des Befigerwerbes 
zur Solge hat. Ob A ſelbſt over für ihn ver B dieje Handlung 
vornimmt, ift hierfür vollfommen gleichgültig, im letteren Fall 
ift die Dienftleiftung ber Mittelsperfon juriftifcher Art, fie fällt 
mithin unter den Gefichtspunft der Stellvertretung. Dies er- 
fennt befanntlich auch das römische Recht an. Es ift taher un- 
genau, wenn man für dies Verhältnif von einem Boten fprict. 
Bote iſt die Mittelsperfon nur, injofern fie holt oder bringt, 
aber infofern fie apprehendirt, Stellvertreter. Das 
Holen und Bringen fann auch ein Wahnfinniger oder ein Thier 
verrichten, wie in bem obigen Beijpiele ver Hund und die Brief- 
taube, allein apprehendiren nur eine willensfähige Perſon 14°). 

Sch will noch einige andere Fälle von Dienftleijtungen er— 

€. 258. wähnen, ohne aber in eine nähere Unterfuchung verjelben einzu: 
gehen. Der Untergang der Servituten durch Nichtgebrauch wird 
befanntlich abgewantt, nicht bloß, wenn ver Berechtigte jelbit, 
jondern auch wenn für ihn ein Anderer die Servitut ausübt. Iſt 

dies uti und frui eine juriftifche oder bloß factifche Handlung, 

oder kömmt es in diefer Beziehung auf eine Unterſcheidung an 15) ? 


143) 1.18 9—11 de poss. (41.2)... etideo si furiosum servum 
miseris, ut possideas, nequaguam videris apprehendisse possessionem. 

15) Zur Beantwortung der Frage verweile ih auf 1.2851 —1.7, 1.12 
$5 de usu (7.8) 1.12 $ 2. 1.38, 39 de usufructu (7.1) 1.5, 6 pr., 1.12., 
l. 20—24 serv. quemad. am. (8, 6). 
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Die Spezification und Occupation find juriftiiche Handlungen, da! Jatre- 
fie Eigenthum begründen; ift num die Dienftleiftung des Arbeiters 
in ver Fabrik, ver für ven Fabrifanten fpezificirt, und die bes 
Gehülfen eines Fiſchers, Jägers u. ſ. w. eine juriftiiche Hand- 
lung, d. 5. fpezifieirt, oecupirt er für den Herrn, ift er Stellver- 
treter, oder ſpezificirt, occupirt ver Herr durch ihn, d. h. tft er 
Gehülfe? Es jcheint mir darauf anzulommen, ob die Mittels» 
perjon allein die Speification, Decupation vornimmt — in 
biefem Fall ift fie Subject der Handlung, und mithin, injo- 
fern die Wirkung verjelben unmittelbar dem Prinzipal zufällt 16), 
Stellvertreter — oder aber ob fie bloß bei einer Spezification, 
Deeupation des Prinzipals hülfreiche Hand leiftet — in dieſem 
Tall ift fie bloß Gehülfe. Im erften Fall würde der Wahnfinn 
dev Mittelsperjon die Wirfung der Handlung wie für fie jelbit, 
jo auch für den Prinzipal ausschließen, im zweiten Fall nicht. 


So viel über den Unterſchied zwifchen juriftifchen und facti- ©. 289. 
ihen Dienitleiftungen. Worin befteht nun das praftiiche In- 
tereffe desſelben? Ich antworte darauf zunächit negativ: der 
Unterjchied bezieht ſich nicht auf das obligatorifche Verhältniß 
zwifchen dem Yeiftenden und dem Prinzipal, d. h. die obligatori- 
chen Verhältniſſe des Mandats, der Dienftmiethe, des Innomi- 
natcontracts u. ſ. w. reagiren auf dieſen Unterfchied nicht. Ein 
Mandat kann ebenfowohl auf Vornahme von factiichen Dienjt- 
leiftungen, wie 3. B. Bejtellen einer Nachricht, Reinigen von 
Kleidern u. ſ. w., gerichtet fein, als auf Abjchluß eines Rechts— 


16) Das Eigenthum erwirbt ber, für ben die Speification vorgenom: 
men 1. 25,1.27$1,2deA.R.D. (41.1).. is, cujus nomine factum 
sit. Daraus folgt aber nicht, daß ber Tiſch, den der Tijchler auf meine Bes 
ftellung anfertigt, fofort in mein Eigenthum fällt, denn der Tiſchler Ipezificirt 
nicht in meinem Namen, ſondern für fich jelbft, wenn auch mit der Abficht, 
um fi) dadurch die Erfüllung der iibernommenen Verbindlichkeit zu ermög- 
lien. Der Rod, den der Schneider aus meinem Tuch anfertigt, gehört 
mir, ber, ben er aus eignem Tuch für mich macht, ih. 
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1 Sabre. gefchäfts '7) und von der negotiorum gestio18) und der Dienft- 


©. 2%, 


miethe (man denke z. B. an den institor oder an eine Apprehen- 
fion durch den Bedienten) gilt ganz vasjelbe. 

Wichtig dagegen wird ber Unterjchied für die Frage von ver 
Fähigkeit ver Mittelsperfon. Iſt ihre Mitwirkung juriftiicher 
Art, jo bedarf es auch einer juriftiichen Fähigkeit derſelben, tft fie 
rein factijcher Art, jo kömmt es darauf nicht an. So fünnte man 
fih alfo eines Blödfinnigen bebienen, um durch ihn als Boten 
einen Contract abzujchließen , eine Sache zu ſchicken over holen zu 
laffen, um durch ihn zu fpezificiren, occupiren u. ſ. w., allein 
er ift unfähig, wie für fich 19), jo auch für uns Befig zu ergreifen 
oder al8 Stellvertreter einen Contract abzufchließen, mithin auch 
Inftitor zu fein 20). Dasfelbe gilt vom Kinde; die befannte Modi— 
fication der Befigunfähigfeit des Kindes rückſichtlich einer dem— 
jelben gemachten Schenkung?!) kann ihrem Inhalt nach einem 
Dritten nicht zu Gute kommen. Die Dienftleiftungen dieſer 
Perjonen Haben alfo lediglich einen phyſiſchen Charakter, jtehen 
mit denen eines Thieres auf ganz gleicher Stufe ??). 





17) 1.22 de praesc. verb. (19.5): Si tibi polienda sarciendave 
vestimenta dederim, si quidem gratis hanc operam te suscipiente 
mandati est obligatio. I. 42 mand. (17. 1): Einziehen von Nachrichten. 
Man follte daher die Definition lieber auf unentgeltlide Vornahme von 
Dienftleiftungen, als auf VBerrihtung fremder Gejchäfte ftellen, wenigſtens 
müßte man in ven Lehrblihern, um einem Irrthum vorzubeugen, Die Be- 
merkung hinzufügen, die ich im Texte gemacht habe. 

18) 1. 10 (contraria actio), 30 (directa actio), de neg. gest. (3.5). 
Dahin würde 3. B. auch gehören das Auffangen und Berpflegen eines flüch— 
tigen Thieres. 1. 10 Cod. de neg. gest. (2. 19). 

19) 1.1810. 1.18 & 1 de poss. (41. 2). 

20) Der PBrinzipal wird alfo durch einen unfähigen Inftitor, wenn er 
als jolher (nicht etwa als Bote) gehandelt hat, gar nicht verpflichtet. 
Thöl, Handelsrecht Bd. I $ 27a Anm. 2. 

21) 1. 3 Cod. de poss, (7. 32). 

22) Diejen Bergleich machen auch die römiſchen Juriften bei Gelegenheit 
eines vom Wahnfinnigen angeftifteten Schadens (1. 5 $ 2 ad leg. Aq. 
(9.2)... quemadmodum si quadrupes damnum dederit aut tegula 
ceciderit. 
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Da der phyſiſche Diener oder Gehülfe keinen Antheil am 1,Sare- 
Rechtsgeſchäft erhält, fo folgt daraus ferner, daß das Wiffen und 
Nichtwiffen vesjelben keinen Einfluß auf das Rechtsgefchäft äußert, 
während rüdjichtlich des Stellvertreters, weil er der Handelnve 
ift, das Gegentheil Statt findet. Ob alfo z. B. der Correſpondent 
oder Bote weiß, daß die Waare Mängel hat, eine fremde Sache 
ift u. f. w., fchabet dem Prinzipal nichts, und das Gegentheil 
nützt ihm nichts. Auf dies Verhältniß werden wir die Aeuferun- 
gen unferer Quellen zu beziehen haben, welche die Einflußlofigfeit 
des Wiſſens der Mittelsperfon behaupten 23), die entgegengefegten s. 201. 
aber auf den Fall der Stellvertretung ; wir werben fpäter darauf 
zurüdfommen. 


I. Inriftifche Mitwirkung für fremde Rechtsgefchäfte. 
Erfter Fall: neben dem Prinzipal (der Theilnehmer). 
Bon einer juriftiichen Theilnahme an einem fremden NRechts- 
geſchäft kann nur da die Rede fein, wo die Handlung des Theil- 
nehmers fich der des Prinzipals in der Weiſe anfchlieft, daß beive 
zufammen genommen ein einziges und zwar dem Prinzipal 
angehöriges Nechtsgefchäft conftituiren. Wer als Bürge oder 





23) 3. ®. 2 de litig. (44.6). . nam si mandatu (domini emit), 
etiamsi scit servus, dominus autem ignoravit, scientia non nocet. 
l. 13 de cont. emt. (18. 1), Bergleicht man vie lettere Stelle mit der un— 
mittelbar vorhergehenden 1. 12 ibid. von demſelben Zuriften Bomponius, in 
ber bas richtige Prinzip aufgeftellt wird: personae ementium et venden- 
tium spectari debent, fo begreift man faum, wie fi unjere Interpreten 
die Benutung des im Tert aufgeftellten Gefichtspunftes zur Vereinigung ber 
1. 13 mit den ſcheinbar wiberjprechenden Stellen entgehen Lafien konnten, 
denn daß in der leßtern Stelle der Sklave nicht als »persona ementis«, mit: 
bin nicht als Stellvertreter, ſondern als Bote gemeint fein kann, folgt ja 
Ion aus 1. 12. Welche gefünftelte Interpretation ftellt bier z. B. 
Mühlenbruch, Ceſſion $ 13 (Aufl. 3 S. 122) auf! Auf Abihluß durch 
einen Boten beziehe ich ebenfalls den Schlußſatz der 1. 51 pr. de aed. ed. 
(21. 1) und kann daher mit der Auffaffung Buchka's im jeiner Lehre won 
der Stellvertretung bei Eingebung von Verträgen S. 14 nicht überein- 
fimmen. 
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1. Zabrg. Correalſchuldner fih an der Obligation eines Andern betheiligt, 
wirft nicht zu dem Nechtsgejchäft mit, wodurch ber Schuldner ver- 
pflichtet wird, er jchließt vielmehr ein eignes, für ihn ſelbſt Wir- 
fungen äußerndes Rechtsgejchäft ab. 


Die einzelnen Momente, wodurch fich das hier zu betrach- 


tende Verhältniß charakterifirt, find folgende: 
1) Die Handlung des Theilnehmers ift jurijtifcher Art, fie 


erzeugt vechtliche Wirkungen, die ohne fie nicht eingetreten 
wären. Daraus folgt, daß die allgemeinen Grundſätze über 
juriftiiche Handlungen auch für fie gelten, namentlich aljo 
Handlungsfähigkeit erforderlich ift. 


2.292. 2) Diefe Wirkungen treffen nicht ihn, jondern den Prinzipal. 


3 


— 


Bis ſoweit ſtimmt alſo das Verhältniß mit der ächten oder 
unmittelbaren Stellvertretung völlig überein; bei beiden 
nimmt der Dienſtleiſtende eine juriſtiſche Handlung vor, und 
die Wirkungen fallen, ohne ihren Durchgang durch ſeine 
Perſon zu nehmen, ſofort dem Prinzipal zu. Der Unter— 
ſchied beider liegt in dem folgenden Moment. 

Das Rechtsgeſchäft beſteht aus zwei Handlungen, der des 
Prinzipals, wir nennen ſie die Haupthandlung, und der des 
Theilnehmers, der Nebenhandlung; letztere ſteht zur erſteren 
in einem Acceſſionsverhältniß, ſie ergänzt, vervollſtändigt 
dieſelbe, aber ſie iſt für ſie in dem Maße nothwendig, daß 
das Rechtsgeſchäft ohne ſie nicht zu Stande kommen kann. 
Beide Handlungen ſtehen und fallen mit einander, iſt die 
eine ungültig, ſo hat auch die andere keine Bedeutung, wenn 
ſie im Uebrigen für ſich allein auch durchaus fehlerfrei wäre. 
Der Ausdruck Haupt- und Nebenhandlung rechtfertigt ſich 
alſo nur inſofern, als man den Prinzipal als das eigentliche 
Subject des Rechtsgeſchäfts bezeichnen tarf. Aus dem 
Accejfionsverhältniß folgt aber nicht, daß beide Handlungen 
in bemjelben Moment vorgenommen werden oder taf die 
Haupthandlung ver Nebenhandlung vorausgehen müßte; es 
ift an fich eine Trennung beider und eine Umfehrung biefer 
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immerhin natürlichen Ordnung denkbar, nur verfteht e8 ſich T-,abre- 

von ſelbſt, daß die Eriftenz des Rechtsgefchäfts erjt von dem 

Moment ter Vornahme ver legtern Handlung an datirt. 

Wir wollen jest die einzelnen Fälle, in denen ein jolches 
Verhältniß der Theilnahme vorliegt, aufzählen, und bei viejer 
Gelegenheit zugleich, joweit es nöthig,, eine Anwendung der auf- 
gejtellten Grundſätze geben. 

1) Die Mitwirkung des geſetzlich nothwendigen Zeugen. S. 293. 
Der freiwillig zugezogene Zeuge hat feinen Antheil am NRechts- 
geihäft; ob er fehlt oder zugezogen wird, hat auf ven Beſtand 
des Rechtsgejchäfts feinen Einfluß, ſondern nur für den Beweis. 
Ganz anders beim gejeglichen Zeugen. Er muß zugezogen wer: 
den, wenn das Gejchäft rechtliche Exiſtenz gewinnen ſoll, er ge- 
bört zur Solennität des Gejchäfts, und injofern könnte man ihn 
Solennitätszeugen nennen, wenn man fich nicht gewöhnt hätte, 
ven legtern Ausprud in einem engern Sinn zu nehmen). Der 
Grund, warum ver Öefetsgeber die Zuziehung besjelben verorpnet 
bat, wird faum ein anderer fein, als das Intereffe des Beweiſes; 
allein dadurch, daß dieſe Zuziehung zur Bedingung der Gültigkeit 
des Gejchäfts gemacht ift, erleidet der juriftiiche Charakter ves 
Zeugen ſelbſt eine wejentliche Veränderung. Der freiwillige oder 
gewöhnliche Beweiszeuge bleibt vem Gejchäft völlig fremd, er 
iteht außer demjelben, ihm gegenüber, ven Inhalt feines Zeug: 
nijjes bildet die rein phyſiſche Thatjache des Sehens und Hö— 
rens. Der gejegliche Zeuge hingegen nimmt Theil an dem 

24) Ich will die Berechtigung dazu nicht beftreiten, allein man ſoll ſich 

nur durch den Ausdrud nicht zu dem Glauben verleiten laffen, als ob Die 
Solennität in der befonderen Qualification des Zeugen (3.8. beim römiichen 
Zeftament: männliches Geſchlecht, römische Bürger ur. ſ. w.) ftede, während 
fie doch in der Nothwendigkeit der Zuziehung einer gewiffen Zahl von 
Zeugen beftebt. So könnte alfo denkbarer Weife eine Frau Solennitäts- 
zeugin jein, wenn 3. B. zum instrum. quasi publicum über die Inter: 
ceifion der Frauenzimmmer oder zur donat. mort. causa Frauenzimmer als 


Zeugen zugezogen werden bürften, denn auch fie würden bier zur Solenni— 
tät bes Rechtsgeihäfts mitwirken. 
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T satz. Gejchäft, er fteht innerhalb vesjelben, und Gegenftand jeines Zeug- 
©. 294. niffes ift nicht jowohl vie phyſiſche Thatjache des Sehens und 


S. 239 


a 


Hörens, als die feiner eigenen juriftifchen Mitwirkung. Diefe 
Mitwirkung ift eine Handlung im juriftiichen Sinn und wird 
daher ganz nach ven Gruntfägen beurtheilt werben müfjen , vie 
für legtere gelten. Im einem Recht aljo, das z. B. ven Grunt- 
ſatz ausſpräche, vaß Zwang eine Handlung nicht bloß anfechtbar, 
jondern nichtig mache, würde ein gezwungener Solennitätszeuge 
gar nicht als jolcher gelten Fönnen 5), während die Beweiskfraft 
eines bloßen Beweiszeugen durch den Zwang nicht alterivt würke, 
da feine Affijtenz bei tem Gejchäft eine rein phyſiſche war, ver 
Zwang aber die bloße Sinneswahrnehmung nicht ausjchließt. 
Der nothwendige Zeuge unterjcheivet fich aljo dem Bisheri- 
gen nach dadurch vom freiwilligen, daß er Theilnehmer am Rechts: 
gejchäft ift. Aber die Art dieſer Theilnahme erforvert noch eine 
nähere Bejtimmung, um fie zu ven folgenden Fällen in Gegen- 
fat zu bringen. Nach dieſer Seite hin liegt nun das unterfchei- 
dende Merkmal in vem Moment, welches beiden Arten der Zeugen 
gemeinfam ift, nämlich darin, daß bie Function beider in einer 
bloßen Alfiftenz, in einem paffiven oder receptiven Verhalten be- 
fteht. Den Charakter einer Handlung gewinnt biejes receptive 
Berhalten bei dem gejeglichen Zeugen dadurch, daß er fich ent- 
ichließt, der an ihm gerichteten Aufforderung zur Theilnahme 
(rogatio) 26) Folge zu leiften, während bei dem freiwilligen 


- Zeugen weder eine Aufforderung, noch eine Annahme verjelben 


nöthig ift. 





25) Rückſichtlich des Teſtamentszeugen erfennt das römijche Recht dieſe 
Wirkung des Zwanges ausdrüdlic an, 1. 20 $ 10 qui testam. (28.1), und 
dasjelbe wird man bei jedem Solennitätgzeugen annehmen bürfen. 

26) Diefe Aufforderung ift durchaus nothwendig, fie ergibt fich aus dem 
Begriff der Theilnahme, welche letztere nicht denkbar ift, wenn nicht ber 
Prinzipal die Zeugen durch eigene Thätigkeit, jo zu jagen, in den Kreis bes 
Rechtsgefchäfts aufnimmt. Ob fie ausprüdlich oder ſtillſchweigend gefchiebt, 
ift natürlich bier, wie überall, gleichgültig. 
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2) Die Mitwirkung des Bormundes zu dem Mechtöge- 1, Sabre. 
ihäft des Mündels durch Ertheilung feiner Zuftimmung (tutoris 
auctoritas und consensus curatoris). Soweit diefe Zuftim- 
mung überhaupt erforberlich ift, gilt das Gefchäft nicht ohne die— 
jelbe, die Ertheilung berfelben gehört aljo mit zum Thatbeftande 
des Geichäfts und muß mithin von dem bewiefen werben , ber bie 
Eriftenz desjelben behauptet. So verjchieven nun im Uebrigen 
die Stellung des Tutors und Curators ift, fo hat dies doch auf 
das vorliegende Verhältniß feinen Einfluß, beide gelten als Theil- 
nehmer an der Handlung des Mündels. Bei dem Tutor aber 
prägte man biefen Gefichtspunft auch äußerlich in den Formen 
ver Ertheilung der tutoris auctoritas aus; fie fonnte der Hand— 
(ung des Bupillen nicht vorausgehen, ſondern mußte ihr nachfolgen 
und zwar fofort??7). Der Conjens des Curators wird freier be- 
handelt, er fonnte nach und folglich gewiß auch vor dem Ge— 
ihäft des Curanden ertheilt werden. Heutzutage ift diefe rein 
formelle Verſchiedenheit befeitigt; ob der Tutor einen vom Pu— 
pillen einfeitig abgejchloffenen Kaufcontract ſofort oder erft ſpäter 
genehmigt, ift völlig gleichgültig, nur verjteht es fich von felbit, 
daß im legtern Fall die Eriftenz des Gejchäfts erjt vom Moment 
der ertheilten Genehmigung datirt, denn da die Einwilligung des 
Zutors zum Thatbejtande des Gejchäfts gehört, jo kann dieſelbe &. 206. 
feine rückwirkende Kraft haben (jo wenig wie der Eintritt einer 
conditio juris), das Gejchäft nicht ſchon zu einer Zeit angenom- 
men werben, wo ber Thatbeftand vesjelben noch nicht vorhanden 
war, Daraus folgt denn, daß die Handlung des Pupillen, die 
für fich allein gar feinen Beſtand hatte, jo anzufehen ift, als ob 
fie im Moment ver Genehmigung vorgenommen ober wiederholt 
worden wäre, im ähnlicher Weife wie bei ver Beſtellung einer 
Servitut durch mehrere Miteigenthümer , die der juriftifchen Auf- 
faffung nach ebenfalls ein einziges Rechtsgejchäft ift und urfprüng- 


27) $ 2 J. de auct. tut. (4. 21). . stalim in ipso negotio; .. post 
tempus vero . . nihil agit. 


142 Erfter Jahrgang (1857). Abhandlung 111. 


1 Sabre. (ich auch äußerlich durch einen Aft bewerfftelligt werden mußte, 


bie furcceffive Vornahme der Beftellung von Seiten der einzelnen 
Eigenthümer unter den Gefichtspunft gebracht wird: cum 
postremus cedat, non retro acquiri servitus videtur, sed 
perinde habetur, ac si cum postremus cedat, omnes ces- 
sissent. 1. 18 Comm. praed. (8.4). Dan kann darüber 
ftreiten, ob dasjelbe auch rücfichtlich des Eonjenjes des Curators 
anzunehmen ſei. Es wäre nämlich eine andere Behandlungs- 
weife allerdings denkbar, diejenige nämlich, welche bei der ächten 
Ratihabition eintritt. Ein von vornherein nichtiges Geſchäft 
kann nicht ratihabirt werden, es ift juriftifch noch nichts worhan- 
ben, was durch die Ratihabition aufrecht erhalten werden könnte; 
unter dem Schein einer Ratihabition des alten Gefchäfts verbirgt 
jich hier in ver That nur ver Abfchluß eines neuen Gejchäfts mit 
demjelben Inhalt, und will man bier einmal von einer Ratihabi- 
tion fprechen, fo jollte man fie nur die unächte nennen?®). Darım 


kann hier auch von Feiner rückwirkenden Kraft vie Rebe fein; fie 


würde den logiſchen Widerſpruch involviren, daß das Gefchäft 
bereits zu einer Zeit exiftirt hätte, wo ber Thatbeſtand vesjelben 
noch nicht völlig vorlag. Dies Verhältniß ift aljo dem eben be- 
trachteten ver nachfolgenden Ertheilung der tutoris auctoritas 
ganz homogen, bei beiden datirt die Eriftenz des Geſchäfts erft 
bom jetigen Moment an und zwar aus bemjelben Grunde 
juriftifch-Logifcher Nothwendigfeit. Ganz anders bei der ächten 
Ratihabition. Sie nämlich begründet nicht erſt das Nechts- 
geichäft, lettteres war vielmehr bereit vorhanden, aber behaftet 
mit einem Mangel, und die Ratihabition bezweckt eben die Be— 
feitigung biefes Mangels. Der Gezwungene kann das erzwun- 


28)1.65 $ 1 de rit. nupt. (23. 2) 1.10 ad S.C. Trebell. (36. 1) 
1.486 de off. proc. (1.16). Savigny, Syftem IV.©.555 fl. Die 
Beitimmung Yuftinian’s in 1. 25 Cod. de don. i. vir. (5. 16) erſcheint mir 
daher als eine Singularität, die auf Schenkungen unter Ehegatten zu be 
ſchränken ift. Die römiſchen Juriften hatten auch bier die richtige Anficht, 
ſ. z. B. I. 18 2. 1.4 pro don. (41. 6). 
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gene Gejchäft hinterher ratihabiren, denn es bejtand bereits, hin- I, Jabre- 
gegen ein im Zuftande völliger Bewußtlofigkeit abgefchlofjenes Ge— 
ſchäft läßt fich nicht ratihibiren, denn es eriftirte juriftiich gar 
nicht, es gelangt erft jet zur Exiſtenz, die Ratihabition ift hier 
aljo nur eine Form für ven jegigen Abjchluß des Gejchäfts. Eben 
aber weil bei ver ächten Natihabition das Geſchäft bereits 
urjprünglich eriftirt hat, und der Einfluß derſelben nur darin be- 
fteht , einen Anfechtungsgrund oder einen Mangel in jeiner Wirf- 
ſamkeit zu bejeitigen, darf man hier von einer rückwirkenden Kraft 
ſprechen, denn jest, wo der Mangel befeitigt ift, iſt e8 in ber 
That jo gut, als ob derjelbe niemals bejtanden hätte. Die rüd- 
wirkende Kraft hat feine weitere Beveutung, als die Frage vom 
Datum des Gefhäfts zu beftimmen ?®). 

Nun wäre es, wie gejagt, denkbar, daß die pofitiven echte S. 298. 
die fehlende Einwilligung des Curators zu einem Rechtsgeſchäft 
des Minderjährigen, das überhaupt viefer Mitwirkung bevürfte, 
als einen bloßen Mangel betrachtet hätten. In dieſem Fall 
würde das Nechtsgejchäft bereits vor diefer Einwilligung juriftijch 
exiſtiren, und die jpätere Einholung verjelben würde nach Art der 
ächten Ratihabition wirken, jo daß alſo al8 Datum des Gejchäfts 
der Tag des Abjchluffes durch den Minderjährigen betrachtet 
werden müßte, was für manche Verhältniſſe 3. B. den Anfangs- 
punkt der Ujucapion, die Klagverjährung u. ſ. w. ſehr wichtig 
werden könnte. So aufgefaßt dürften wir die Einwilligung des 
Curators als NRequifit der Wirkſamkeit des Gejchäfts bezeich- 
nen, die der Einwilligung des Tutors hingegen als Requifit ber 
Erijtenz desſelben. So viel mir befannt, bieten uns unfere 
Quellen weder eine directe Entjcheivung diefer Frage, noch einmal 
einen fejten Anhaltspunkt zur Beantwortung verfelben dar. Am 
meiften dürfte fich hier wohl die Anficht empfehlen, daß der Eon- 
ſens des Curators in diefer Beziehung ver tutoris auctoritas 





29) Ein Geſichtspunkt, defien nähere Durchführung ich mir für eine 
ſpätere Gelegenheit vorbehalte. 


I. Sabre. 
®. 1. 


€. 299. 
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gleichzuftellen ift, und zwar wegen ber allgemeinen Beftimmung 
bes römiſchen Rechts, daß die Nichtbeachtung gefeglicher Vor— 
ſchriften Nichtigkeit begründen ſoll 3%). Hiernach würde benn 
alles oben über die tutoris auctoritas Gefagte heutzutage über 
den Conſens des Bormundes fchlechthin gelten, jo daß alfo das 
ohne Vormund abgefchloffene Gejchäft das Datum des Tages 
trüge, an dem bie nachträgliche Zuftimmung besjelben erfolgt ift. 

3) Mitwirkung der Obrigkeit bei Rechtsgejchäften ver 
Privaten. Eine derartige ver freiwilligen Gerichtsbarkeit ange- 
hörige Thätigfeit ver Obrigkeit läßt fich nach Verjchiebenheit ver 
Fälle bald mit der ver gefeglich nothwendigen Zeugen, bald mit 
ber der Vormünder vergleichen. Sie ift nämlich, wie die jener, 
bald eine rein receptive, jo 3. B. bei dem testamentum apud 
acta conditum oder judici oblatum, dem pignus publicum, 
der Infinuation ver Schenkung u. |. w. und dasſelbe gilt von ber 
notariellen Mitwirkung, wo diefelbe gefetlich worgejchrieben ift. 
Es leidet bier demnach alles unter Nr. 1 Gejagte Anwendung, 
namentlich alfo würde 3. B., da ver Notar als Theilnehmer am 
Rechtsgeſchäft juriftiih Handelt (nicht bloß -jchreibt), ein 
gegen ihn ausgeübter Zwang das Gejchäft jelbft nichtig machen '). 
Mit der Thätigkeit ver Vormünder läßt fich die der Obrigfeit 
dann vergleichen, wenn fie nicht in einer bloßen Beglaubigung, 
Solennifirung des Gefchäfts, ſondern in einer Zuftimmung, Be- 
jtätigung , Autorifation u. ſ. w. beſteht. Es wird nicht nöthig 
jein, auf den Unterſchied verjelben von einem andern Fall obrig- 
feitlicher Thätigkeit aufmerkfam zu machen. Wenn die Obrigkeit 
oder höchite Regierungsbehörde auf Antrag einer Partei eine 
venia aetatis ertheilt, Vormünder beftellt,, eine Inventarifation, 
eine legitimatio per rescriptum u. ſ. w. vornimmt, fo Tiegt 
feine gemeinjame Handlung beider Theile vor, jontern die Be— 


30) 1.5 Cod. de leg. (l. 14)... nullum contractum inter eos videri 
volumus subsequutum, qui contrahunt lege contrahere prohibente. 
31) Nach Analogie der oben citirten I. 20 $ 10 qui testam. (28. 1). 
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hörde handelt allein, und der Antrag der Partei hat bloß die Be- 1, Sahre- 
deutung, diefe Handlung veranlaßt zu haben. In unjerm Ber- 
hältniß ijt umgekehrt vie Partei das eigentliche Subject des Rechts- 
geichäfts, die Obrigkeit nimmt, wie bemerkt, ganz die Stellung 

des Vormundes ein. Das römijche Recht Fennt auch dies zweite S. 300. 
Verhältniß der obrigfeitlichen Theilnahme, ich erinnere 3. B. an 

die gerichtliche Bejtätigung des Vergleichs über hinterlaſſene 
Alimente, an das decretum de alienando rücdfichtlich der Mün- 
delgüter, an die obrigfeitliche causae cognitio bei der Arrogation 
eines Unmiündigen u. ſ. w. ; das heutige Recht Hat noch manche 
andere Fälle hinzugefügt, 3. B. Beftätigung gewiffer Verträge 

ver Bauern, ver Einkindſchaft u. ſ. w. 

Rückſichtlich dieſer zweiten Art der obrigfeitlichen Mitwirkung 
fann die Frage, welchen Einfluß fie auf das Rechtsgeſchäft aus- 
übt, faum zweifelhaft jein. Da nämlich dem Richter hier nicht 
bloß ein pafjives Regiftriren, ſondern das Recht einer jelbftändigen 
Unterjuchung und Entſcheidung zugewiefen iſt, jo läßt fich gar 
nicht im Voraus mit objectiver Gewißheit bejtimmen, ob die Ge- 
nehmigung erfolgen wird, und jelbft wenn dies möglich wäre, 
ertheilt doch erſt ver Act jelbjt dem Gejchäft feine juriftijche Per- 
fection. Vorher alfo exijtirt dasfelbe noch gar nicht. Dadurch 
iſt aber an fich nicht ausgejchloffen, daß der Vertrag der Parteien 
nicht ſchon vorher die Kraft eines pactum de contrahendo haben 
kann, ja in legislativer Beziehung wäre gegen eine jolche Be— 
handlungsweiſe gar nichts zu erinnern, denn die Garantie gegen 
eine zu beforgende Uebereilung hat der Gejetgeber eben in dem 
freien richterlichen Berwerfungsrecht finden wollen. Erblickt der 
Richter in dem Gejchäft eine Uebereilung oder Uebervortheilung 
und verfagt ihm demgemäß die Betätigung, fo ift das pactum 
de contrahendo unſchädlich, weil unverbindlich, da die jtill- 
ihweigende Bedingung desjelben: „Wenn der Richter feine Ein- 
willigung ertheilen wird,“ nicht in Erfüllung gegangen ift. In 
dem entgegengejetten Fall aber, wenn der Richter in dem Ge— 
ichäft feinen Nachtheil für die Partei findet, fteht auch die Anz . 301. 

Ihering, Auffäg:. 10 


I. Jabrg. 
1 


©. 302, 
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nahme eines vorherigen pactum de contrahendo mit der Abficht 
bes Gejeggebers nicht in Widerſpruch. Wenn ver Gefeßgeber 
auch hier eine Gebuntenheit der Bartei fchlechthin ausfchließt , fo 
geht er in der That weiter, als jein Zweck es erfordert. Inſofern 
alfo eine jolche pofitive Beftimmung nicht im Wege fteht, würde 
ich dem außergerichtlichen Contract der Parteien die Kraft eines 
bedingten pact. de contrahendo beilegen. Es würde alfo 3. 2. 
bei dem Verkauf einer Sache, für ven die gerichtliche Confirmation 
erforberlich ift, ver Käufer von dem Verkäufer die Mitwirkung 
zum Zwed ver Einholung derjelben verlangen, im Weigerungs- 
fall aber (infofern nicht ein einfeitiger Antrag des Käufers beim 
Richter ausreicht) eine Klage aus dem pactum de contrahendo 
erheben fünnen, da die Vereitlung des Eintritts der ſtillſchweigen— 
den Bedingung von Seiten des Klägers nach dem Grundfag: 
quoties per eum cujus interest conditionem non impleri, fit 
quominus impleatur, perinde haberi ac si impleta conditio 
fuisset der Erfüllung der Bedingung gleich fteht, und auf viefe 
Weiſe würde dann die Confirmationsfrage der richterlichen Ent: 
ſcheidung unterbreitet werben. | 

Wie man nun auch über dieſe nur im Vorübergehen berührte 
Trage denken möge, für die Bejtimmung ver rechtlichen Natur bes 
richterlichen Confirmationspefrets ift es völlig ohne Einfluß. Sit 
nun diefe Beitimmung, jo wie wir fie oben angegeben haben, 
richtig, jo würde daraus folgen, daß das Gejchäft das Datum des 
richterlichen Defrets trägt, letzteres alfo feine rückwirkende Kraft 
hat. Ich erinnere mich eines Falles, in dem dieje Frage praktiſch 
wurde. In Meclenburg erijtiren unter ven Patrimonialgerichts: 
herren gewiſſe Jurispictionsverbände. Der Austritt aus den: 
jelben durch Kündigung fest Zuftimmung ber Regierung voraus, 
und zwar muß die Kündigung vor Beginn des Jahres erfolgen, 
mit deſſen Ablauf ver Austritt beabfichtigt wird. Ich glaube, daß 
das Jahr mit dem 1. April beginnt, es joll wenigitens bier an- 
genommen werden. Es hatte nun ver A Ende 1843 gefündigt, 
ohne aber bereits die Zuftimmung ver Regierung erwirkt zu ha- 
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ben, legtere erfolgte erft im Juni. Hätte dieſelbe rückwirkende !- Satre. 
Kraft, jo würde ver A für das Jahr 1844—45 zeitig genug ge— 
fündigt haben, im entgegengejetten Fall hingegen fiele der Aft ver 
Kündigung in ven Lauf diefes Jahres, Könnte alfo erft für das 
folgende Jahr Wirkung äußern. Es iſt mir unbefannt, wie bie 
Gerichte entjchieden haben, allein nach dem Obigen halte ich die 
letstere Anficht für die allein mögliche. Eine Kündigung konnte 
erit von dem Moment angenommen werten, wo das gefegliche 
Requiſit derjelben, die Zuftimmung der Regierung vorlag, letztere 
war für fie eine conditio juris, wie z. B. die Eingehung der Ehe 
für die dos, der Eintritt einer folchen conditio juris hat aber 
feine rückwirkende Kraft. Ein anderes Beiipiel. Ein Minder— 
jähriger, der furz vor der Grenze ver Volljährigkeit jteht, verkauft 
mit Zuftimmung des Curators eine unbewegliche Sache, das de- 
eretum de alienando trifft aber erft ein, nachdem er volljährig 
geworden. ch nehme an, ver Kaufcontract ift von der Art, daß 
eine Rejtitution dagegen an fich möglich ift. Die Ertheilung ver- 
jelben hängt hier davon ab, ob ver Abſchluß des Contracts in vie 
Zeit der Minderjährigkeit oder Volljährigkeit zu verlegen ift. Nach 
der von ung aufgeftellten Anficht muß Letzteres gejchehen und dem: 
nach die Keftitution verweigert werben. 

Es verbleibt ung fchließlich noch ein Fall, in dem wenigſtens 
iheinbar eine Theilnahme an einem fremten Rechtsgeichäft 
vorliegt, nämlich 

4) Zuftimmung eines Berechtigten, wir wollen ver Kürze e. 303. 
wegen jagen des Eigenthümers, zur Veräußerung der Sache von 
Seiten eines Dritten. Der A verkauft dem B eine Sache, die, 
wie fich noch vor der Tradition herausftellt, vem N gehört. Yeb- 
terer willigt ein, daß die Eigenthumsübertragung auf ven B er- 
folge. Wie ift ver Antheil, ven X an dem Nechtsgefchäft des A 
und B nimmt, zu beftimmen, liegt hier eine wirkliche Theilnahme 
an vemfelben vor oder ift biejelbe nur jcheinbar? Unſere Quellen 
haben die Frage nicht weiter erörtert, aus Ausprüden wie z. B. 
donanti consentire (l. 2 God. si advers. don. 2. 30), con- 

10* 


. 304. 
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-sentire libertati (l. 2 de man. vid. 40. 2), alienationi (l. 165 


pr. deR. J. 50. 17) läßt fich nichts entnehmen, und die Be— 
merfung der l. 160 pr. de R. J. (50. 17): aliud est vendere 
aliud est vendenti consentire iſt zu unbeftimmt und, wie fich 
nachher zeigen wird, auch nicht völlig wahr, denn das vendenti 
consentire fann die Form eines eigenen vendere jein. 

Am geratheniten wird es fein, unjere Betrachtung zunächit 
einem andern Verhältniß zuzumwenden , bei dem ver wahre juriſti— 
iche Sachverhalt weniger verdeckt iſt. Der Verpfünder überträgt 
mit Zuftimmung des erjten Pfanpgläubigers die Priorität des 
Pfanvdes auf einen Nachſtehenden. Der Pfandgläubiger willigt 
in die Veräußerung und damit in den Untergang jeines Pfand- 
rechts ein, ver Eigenthümer des Sklaven manumittirt mit Zus 
jtimmung des Ujufructuars oder Pfanpgläubigers, Fälle, wie fie 
z. B. in 1.2, 1.482 de manum. vind. (40. 2), I. 158 de 
R. J. (50. 17) u. a. erwähnt werten. In allen diefen Fällen 
darf man meiner Anficht nach nicht von einer Mitwirkung an 
einem fremden Nechtsgefchäft Iprechen , e8 greift hier vielmehr ver 
Gefichtspunft Platz, der in der 1.482 cit. mit den Worten: 
non tam manumittere, quam non impedire manumissionem 
videtur ausgeiprochen wird. Die Handlung des Pfandgläubigers 
und Ufufructuars fällt hier unter den Gefichtspunft eines Ver— 
zichts, alfo eines eignen felbjtändigen Rechtsgejchäftes, und 
wenn auch das Motiv verjelben immerhin in der Ermöglichung 
des jenjeitigen Nechtsgejchäfts lag, jo veräntert Dies doch nichts 
an ihrem juriftijchen Charafter. Der Ausprud libertati, alie- 
nationi consentire ift nur von der äußeren Korm hergenom: 
men, in der dieſer Verzicht ertheilt wird. 

Derjelbe Hergang wäre nun auch im obigen Fall möglich, 
und zwar würde er hier die Gejtalt annehmen, daß der X fein 
Eigenthum auf ven A und Letzterer das jeinige auf ven B über- 
trüge. Bier füme ver X mit dem B in gar feine jurijtiiche Ber 
rührung , denn begreiflicherweije wird diejelbe nicht ſchon dadurch 
hergeftellt, vaß vie Handlung des X nur in der Abficht erfolgt, 
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um das Rechtsgeſchäft des A mit dem B zu ermöglichen, over daß Las 
A jofort das von X erworbene Eigenthum wieder auf ven B 
überträgt denn er überträgt es als das jeinige, nicht als das des 
X). Noch weniger gewährt die bloße Gleichzeitigkeit beider Hand- 
(ungen einen Grund, um eine innere Verbindung beider anzu: 
nehmen. Die Handlung des X trüge bier alfo denſelben jelbjtän- 
digen Charakter, wie im obigen Fall der Verzicht des Pfant- 
gläubigers ; was fie im Uebrigen wäre, ob Schenkung oder Ver: 
fauf an den A u. j. w., interejjirte uns wenig. Ich nehme z. 3. 
an, A hatte von X ein Grunpftüd gekauft, dasſelbe darauf dem 
B verkauft, mit dem er jett auf vem Grundſtück ericheint, um es 
ihm unter Mitwirkung von X zu tradiren. Hier liegen zwei 
Kaufcontracte vor, die unter fich in feiner Gemeinjchaft ftehen, 
und der eine Äußere Aft ver Tradition an den B würte juriftifch 
in zwei Traditionen, in die des X an den A und bie des A au den 
B zerlegt werden fünnen. 

Allein es ift noch eine andere Auffafjungsweife möglich, S. 305. 
nämlich die, daß das Eigenthbum direct vom X auf ven B über- 
geht. Geſetzt, im vorliegenden Fall wäre der A gar nicht bei dem 
Zrabitionsaft gegenwärtig gewejen, jo würde berjelbe auch nicht 
Befiger und Eigenthümer geworden fein, infofern man nicht etwa 
ben B als feinen Stellvertreter anfehen wollte, der dann alſo zu— 
erjt für den A Befit ergriffen und ſodann durch eine traditio 
brevi manu an fich jelbjt Befig und Eigenthum erworben 
hätte 33). Wäre dieſe lettere Auffaffungsweije nothwendig ge: 
beten, um ven Uebergang des Eigenthbums von X auf B juriſtiſch 
zu vermitteln, jo würde dies manche läftige Conjequenzen nach) 
fich ziehen. So müßte 3. B. eine doppelte Umfchreibung in den 
Flur- und Lagerbüchern vorgenommen werden, und injofern ber 
A zu den Perfonen gehörte, vie eines gerichtlichen Conjenjes zur 
Veräußerung ihrer Liegenfchaften bedürften, müßte diejer einge- 


33) So fahte nah Ulpian’® Bericht in 1. 3$ 12 de don. i. V. 
(24. 1) Eelius die Sade auf, und ebenfo in $ 13 ibid. Julian. 
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1 satte. holt, oder wo das Object der beiden Kaufcontracte eine Emphy- 


©. 306. 


teuje wäre, ein doppeltes Yaudemium entrichtet werben, u. ſ. w. 
Allein dieſes Umweges bedarf es in ver That nicht, vielmehr ijt 
eine virecte. Uebertragung des Eigenthums von X auf B ohne 
Durchgang durch die Perſon tes A mit der Wirkung möglich, 
daß dadurch beide Obligationen erfüllt werden. Man verwechsle 
nur nicht bie zwei Solutionen®%), bie hier erfolgen, mit zwei 
Traditionen. Eine Solution ift möglich ohne alle Tra— 
dition, wie 3. B. wenn der Schuloner im Auftrage des Gläubigers 
die Sache ins Waſſer wirft oder verbrennt. So gut wie in die- 
jem Falle der Schuldner liberirt wird, ohne daß er die Sache 
dem Gläubiger tradirt hat, muß er e8 auch werden, wenn er fie 
in deſſen Auftrage unmittelbar ins Eigentum eines Andern 
bringt, für ihn hat aljo die Handlung die Bedeutung einer Solu- 
tion, und diefelbe Bedeutung hat fie für feinen Gläubiger, wenn 
diefer wiederum Schuldner des Empfängers war. Daß nun das 
römiſche Recht hier in der That nur eine Tratition annimmt, 
dafür ijt mir zwar feine directe Quellenäußerung befannt, allein 
e8 geht doch indirect aus manchen Stellen klar hervor >). 


34) Oder zwei jonftige durch die eine Tradition zu vollziehende Rechts- 
geichäfte j. 3. ®. 1. 44 de solut. (46. 3), 1. 65 $ 4 ad SC. Trebell. (36. 1). 

35) 3. B. aus J. 39 de don. i. V. (24. 1); würden bier zwei Trabitio- 
nen angenommen, jo wäre der Mann durch Ablieferung der Sache von Sei- 
ten ſeines Schuldners an bie Frau Eigenthiimer geworden, was aber nad 
diejer Stelle nicht der Fall; ebenfo aus J. 38 $ 1 de solut. (46. 3) und ber 
befannten I. 49 mand. (17.1): Servum Titii. Der zweite Fall dieſer Stelle 
ift von den Bafilifen an bis auf die heutige Zeit meiner Anficht nach ſtets 
mißverftanden. Er ift folgender. Der X bat dem A einen Sklaven ver 
fauft, den er für ben feinigen hält, ber in Wirflichfeit aber dem B gehörte. 
Bevor er ihn tradirt, ftirbt A und wirb beerbt von B. Letzterer gibt nun, 
anftatt ſich ben Sklaven abliefern zu lafjen, und ohne von feinem Eigenthum 
Kenntniß zu haben, dem X Auftrag, denjelben auf jeine Rechnung ander 
weitig zu verfaufen. Letzteres gejchieht, und X tradirt dem Käufer den Skla— 
ven. Bier hatte alio ver Mandant das Eigenthbum (im Gegenfaß zu dem 
Fall 1 der Stelle, wo der Mandatar es hatte, ohne darum zu wifjen) ; 
allein die Tradition war gerichtet auf Uebertragung des vermeintlichen Eigen- 


III. Mitwirkung für fremde Rechtsgeichäfte. 151 


Geht nun das Eigenthum von X in dem Fall, wenn A ab- T,IePre- 
wejend iſt, direct auf ven B über, fo hindert nichts, auch im Fall 
ber Anwejenheit des A denfelben Hergang zu ftatuiren. Dies an- ©. 307. 
genommen, würde alfo ftatt der fcheinbaren Mitwirkung des 
X am Geſchäft des A umgekehrt Lediglich ein Gejchäft des X vor- 
liegen. X wäre alfo hier ver wahre Tradent, wenngleich A die 
Sache dem B in die Hände gäbe. Das Verhältniß zwiichen den 
beiven Perjonen wäre aljo das gerade entgegengejegte von dem, 
wie es auf den eriten Blick erjcheint, denn anjtatt vaß A Sub- 
ject des Gejchäfts wäre, und X bloß als Theilnehmer zugezogen 
würde, wäre umgefehrt Letzterer das wahre Subject desjelben, 
und A hätte, obgleich ihm mittelbar gewiffe Wirkungen besjelben 
zu Gute kämen (Xiberation gegenüber dem B), doch am Rechts- 
geichäft als ſolchem nicht den mindejten Antheil. 

Die Richtigkeit dieſer Auffaſſungsweiſe erhellt, wie ich 
glaube, in überzeugender Weiſe aus der 1. 38 $ 1 de Don. i. V. 
(24. 1): 

Idem juris erit, si ex tribus fratribus unus uxorem 
haberet et rem communem uxori donasset, nam ex 
tertia parte mulieris res facta non erit, ex duabus 
autem partibus reliquis, si id scissent fratres aut poste- 


thums des Mandatars (im Fall 1 der Stelle auf Mebertragung bes ver- 
meintlihen Eigentbums des Mandanten), folglich ging in beiden Fällen 
das Eigentbum nicht über. Es ift aljo der Fall 2 der Stelle berfelbe, ben 
Paulus in l. 15 $2 de cont. emt. (18. 1) behandelt. Wäre num bei der 
Tradition von Seiten des Verkäufers an die ihm vom Käufer bezeichnete 
Perjon ein Durchgang des Eigentums durch Die Perjon des Käufers anzu- 
nehmen, jo hätte die Enticheidung in beiden Stellen gerade entgegengeſetzt 
lauten müfjen, da der Käufer bier der wahre Eigenthümer war. Die von mir 
vorgetragene Erflärung der I. 49 wird übrigens wohl keiner weiteren Be- 
gründung bebürfen, ich provocire getroft auf das Urtheil eines Jeden und 
auch meines verehrten Freundes von Scheurl, ber fih (Beiträge zur Bear: 
beitung des röm. Rechts Bd. 1 ©. 197 fl.) zuleßt an ihr werfucht und eine 
bereits von den Gloſſatoren aufgeftellte, meiner Anficht nach aber in jeber 
Weiſe unhaltbare Auffaffung wieder in Schuß genommen hat. 


1. Jabra. 
Bd. I. 
S. 303. 


©. 309. 
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aquam donata esset, ratum habuissent, non debere mu- 

lierem reddere. 

Würde der Ehemann rüdfichtlich der beiden Antheile feiner 
Brüder, die er hier mit vorheriger oder nachfolgender Einwilligung 
berjelben ver frau geſchenkt hat, als Schenker gelten, jo wäre bie 
Schenkung verjelben nichtig 3%). Da fie aber als gültig berrachtet 
wird, jo geht daraus hervor, daß vie beiden Brüder jelbft als 
Subjecte dieſer Tradition und Schenkung angejehen werben 37). 
Unter der Einwilligung zu vem Gejchäft des Andern verbirgt 
fich hier alſo ein eigenes Rechtsgeichäft, ver Sat: aliud est ven- 
dere (donare! aliud vendenti (donanti. consentire iſt mithin 
in diefer Allgemeinheit unrichtig. 

Andere Quellenäußerungen über unfere Frage find mir nicht 
befannt. Allerdings berühren vie Quellen das Verhältnig jelbft 
mehrfah, 3. B. den Fall der Verpfändung?s oter des Ver— 
faufs 3%) einer fremden Sache mit Einwilligung der nachfolgenden 
Genehmigung des wahren Eigenthümers, allein über die juriftt- 
ſche Conſtruction desſelben jprechen fie fich nicht aus. 

Die foeben entwidelte Auffaffung ift aber nicht die einzig 
mögliche, e8 bleibt vielmehr noch der Gefichtspunft übrig, ven A 
rüdfichtlich des VBeräußerungsaftes als Stellvertreter des 
X aufzufaffen. Der Pfanvgläubiger, ver Generalmandatar, ver 
Bormund übertragen das Eigenthum des Verpfänters, Mandan— 
ten, Müntels, ohne daß legtere Perfonen als Subjecte des Rechts: 

36) 1.3 $13... si donaturun mihi jussero uxori meae dare.. 
nullius esse momenti. 

37) Beides ift wohl zu untericheiden. X kann in unſerm Fall, indem 
er feine Zuftimmung ertbeilt, fie richten 1) auf den Kaufcontract, um ganz in 
ihm einzutreten, 2) bloß auf die Tradition, im welchem Fall der Kaufcon- 
tract für ihn feine Wirkungen äußert, alfo 3. B. die act. emti wegen Evic- 
tion (fei e8 als directa ober quasi institoria) nicht gegen ibn angeftellt wer- 
den könnte. 

38) 1. 20 pr. de pig. act. (13. 7) 1.16 $ 1 de pign. (20. 1). 

39) 1.4 Cod. pro emt. (7. 26) 1.14 $4 de divers. temp. (44. 3) 


l. 19 Cod. de neg. gest. (2. 19) 1.2, 4.5 Cod. de reb. alien. (4. 5]j 
1. 44 $ 1 de usuc. (41. 3). 
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geihäfts (d. h. als handelnd) betrachtet, ohne daß ein Durchgang !,Sahrs- 
des Eigentbums durch die Perjon der Erfteren angenommen 
würde. Diejer Gefichtspunft ift nun für unjer vorliegendes Ver- 
hältniß ebenfalls möglich, ja für ven Fall ver fpäteren Ratihabi- 
tion ift er unerläßlich, da der X im Moment der Vornahme des 
Rechtsgefchäfts vemfelben noch völlig fremd war, und feine ſpä— 
tere Betheiligung an vemfelben nur in ver Weife erreichbar ift, 
daß er die Handlung des A als die eines Stellvertreters vatiha- 
bir. Dasjelbe Verhältnig aber, welches hier hinterher be- 
gründet wird, wird auch von vornherein möglich jein, wenn 
ver Wille der Parteien darauf gerichtet ift. Kann ver X, ohne in 
das obligatorifche Verhältniß zwiſchen A und B einzutreten, 
ven A durch Zahlung an ven B liberiren,, jo fann er die zu dem 
Zweck erforderliche Eigenthumsübertragung wie in eigner Perfon, 
jo auch durch ven A als Stellvertreter vornehmen laſſen. 

Um das Rejultat der bisherigen Erörterung jchlieglich über: 
fihtlich zufammenzuftellen,, jo fann die hier in Rede ftehente Zu- 
ftimmung des Eigenthümers folgende verſchiedene Formen an- 
nehmen : 

1) X bleibt dem Verhältniß zwifchen A und B völlig fremb, 
d. h. er überträgt das Eigenthum'an den A und ver A das— 
jelbe an ven B. 

2) X tritt ganz und gar in das obligatorische Verhältniß 
ein, d. h. durch feine Genehmigung des von A abgejchlofje- 
nen Verkaufs fchließt er jett ſelbſt mit dem B einen Ver— 
fauf desſelben Inhalts ab, jo daß ver A völlig ausjcheibet, €. 310. 
oder aber er erkennt ven Vertrag des A als ben feines 
Stellvertreters an, jo daß A alſo immer noch als Stellver- 
treter dem B tenent bliebe. 

3) X bejchränft feine Thätigfeit lepiglich auf die Tradition, 
ohne in das obligatorifche Verhältniß einzutreten, und zwar 
nimmt er fie 

a. ſelbſt vor, over 
b. durch ven A als feinen Stellvertreter. 


I. Jabra. 
Bd. 1. 


©. 311. 
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In allen diefen Fällen fann man von einer accefjoriichen 
Theilnahme des X am Rechtsgejchäft des A nicht reven, denn im 
Fall 1 trabirt X nicht vem B, fonvern dem A, im Fall 2 trabirt 
zwar dev X an ven B, aber nicht neben dem A, ſondern allein, 
im Fall 3 thut es entweder ver A oder der X, aber nie Beide zu- 
ſammen. 

So viel Formen für ein einzelnes Verhältniß? höre ich 
Manchen ausrufen. Gewiß! Es wäre wünſchenswerth, weniger 
zu haben, denn die Wahl zwiſchen ihnen kann im einzelnen Fall 
ſehr ſchwer werden. Allein die Theorie kann nicht dafür verant- 
wortlich gemacht werden, daß die Unterſchiede, die ſie findet, un— 
bequem ſind, wenn dieſelben einmal in den Dingen ſelbſt begründet 
ſind. Man erinnere ſich, wie viel verſchiedene Formen ſo manche 
andere Geſchäfte annehmen können, ſo z. B. die Verkaufscom— 
miffion #0). Welche von den obigen Formen im einzelnen Fall 
zur Anwendung kommen joll, ijt rein Sache des Willens der Bar- 
teien, alſo quaestio facti. Im abfoluten Zweifelsfall würde ich 
für die dritte präjumiren, da fie gegenüber ber erjten die einfachere 
ift, gegenüber ver zweiten aber diejenige, wodurch ver confen- 
tirende Eigenthümer am minbeften befaftet, vem Conſens vie ge— 
ringfte Auspehnung gegeben wird. 

Dem Bisherigen nach würde fich aljo der Fall 4 nicht unter 
den Gefichtspunft einer accefforifchen Theilnahme an einem frem- 
den Rechtsgefchäft bringen laffen, die Zahl ver Fälle wäre dem— 
nach, wenn mir ſonſt feine entgangen find, mit ven drei oben auf: 
geführten bejchloffen. 

Es möge jchlieglich noch mit zwei Worten das Wefen viefer 
Art der Theilnahme hier wiederholt werden. Sie charakterifirt fich 

1) als eine juriftifhe Handlung, 
2) als unerläßlihe Ergänzung ber juriftifchen Hand— 
lung eines Andern. Darin, daß fie lediglich ven Zweck hat, 


40) 1) Mandat, 2) Dienftmiethe, 3) Innominatcontract (facio, ut des), 
4) Societät, 5) Trödelcontract, 6) Commiffionsgeichäft. 
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die andere zu ergänzen, liegt, daß fie nur im letzterer T Sabre. 


Beſtand gewinnen kann, alfo im Fall der Ungültigfeit ver 
letteren völlig wirkungslos bleibt; barin, daß fie eine noth- 
wendige Ergänzung derſelben iſt, liegt, daß letztere wie- 
derum ohne fie nicht bejteht. 

3) durch die Wirkungsloſigkeit des gemeinfamen Rechts- 
gejchäfts für ven Theilnehmer. Das Rechtsgefchäft iſt nicht 
das jeinige, ſondern das des Prinzipals, er ſelbſt gewinnt 
und verliert durch dasjelbe nichts, kömmt in Feiner Weiſe 
in den Bereich ver Wirkungen vesjelben. Daraus folgt 
denn, daß, wie immerhin er fich auch bei oder nach Ab- 
ſchluß desſelben gerire, darauf zwar eine actio oder ex- 
ceptio doli geftüßt, nie aber ein Anjpruch gegen ihn aus 
dem Rechtögejchäft jelbft erhoben werden kann *'). 


III. Juriſtiſche Mitwirkung für fremde Rechtsgefchäfte. 
(2. Der Erjabmann.) 

Das Verhältniß, das wir jeßt zu betrachten haben, hat eine 
große Aehnlichkeit mit der Stellvertretung und ift daher nicht 
jelten mit berjelben verwechjelt. Die Aehnlichkeit beider liegt 
darin, daß bei beiden die Mittelsperjon dem Prinzipal die Mühe 
des eignen Contrahirens abnehmen ſoll, daß alfo die Mittelsperfon 
handelt (Unterfchien beiter vom Gehülfen) und zwar allein 
handelt, anftatt bes Prinzipals, nicht neben demfelben (Unter- 
ihieb beiver vom Theilnehmer). Die Verfchievenheit beider aber 
befteht darin, daß das durch den Stellvertreter abgejchloffene Ge— 
ihäft auf ven Namen des Prinzipals geftellt wird, bie Richtung 
besjelben auf den Principal hier alfo ein objectives, äußer— 
lih hbervortretentes Moment des Geſchäfts ſelbſt 


41) So würde aljo auch, wenn der Tutor feine autoritas zur Tradition 
einer angeblich dem Pupillen gehörigen Sache ertheilt, jelbft dann das Eigen 
thum nicht auf den Empfänger übergehen, wenn der Tutor wußte, daß es 
ihm jelbft zuftand, aber der VBindication von feiner Seite würde der Empfän- 
ger die exc. doli entgegenftellen können. 


©. 312. 


1. Jahrg. 
Br. 1. 


©. 313. 
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bildet, während viefe Beziehung in dem andern Fall etwas rein 
Subjectives und Innerliches iſt und ſodann, was die Wirkungen 
anbelangt, daß diejelben dort, jei es dem Rechte over ver Ausübung 
nach, nach gejetslicher Vorjchrift jofort auf ven Prinzipal über- 
gehen, bier hingegen in ver Perfon des Erfagmannes entjtehen 
und fortdauern, die Ueberweiſung berfelben an ven Prinzipal aber 
nur auf gewöhnlichem Wege durch bejonvere Rechtsgejchäfte ge- 
ſchehen kann. 

So ſcharf nun demnach beide Begriffe unterjchieden find, jo 
hat man fie doch, wie gejagt, nicht jelten verwechjelt. Eine Haupt- 
quelle des Irrthums fcheint mir die Ungenauigfeit im Gebrauch 
ber Ausprüde: Mandatar und Stellvertreter gewejen zu 
fein. Wie häufig trifft man dieſelben als gleichbeveutend ge- 
braucht, und doch bezeichnen fie jelbjt va, wo beide Begriffe im 
einzelnen Fall zufammentreffen, zwei völlig verjchiedene Seiten 
bes Verhältniffes. Bei der mandirten Stellvertretung nämlich 
bezeichnet Dlanbatar und Mandant das relative Verhältniß 
zwijchen viejen beiden Perjonen, die innere Seite des Verhält— 
nifjes, Stellvertreter und Prinzipal hingegen ihre Qualität dritten 
Perjonen gegenüber, ihren abfoluten Charakter, die äußere 
Seite des Verhältniſſes. Die eine Seite ift für die andere voll- 
fommen gleichgültig und einflußlos, ihr Zujammentreffen ein zu— 
fälliges, was am bejten daraus hervorgeht, daß es Mandatare 
gibt, die feine Stellvertreter find (der Erfagmann und Mandatar, 
benen bloß eine phyſiſche Dienftleiftung aufgetragen tft, |. Note 17) 
und Stellvertreter, die feine Mandatare find (z. B. der Vormund, 
ber neg. gest., wenn fie ven Vertrag als Stellvertreter und 
nicht etwa als Erjagmänner abgejchloffen haben). Vene beiven 
Seiten verhalten fich alfo ähnlich zu einander wie ver contrac- 
tus pigneratitius, ber fich rein auf das Verhältniß zwifchen 
BPianpbefteller und Pfanpnehmer beſchränkt, und das Pfanp- 
recht; auch fie können zujammentreffen und ganz aus einander 
fallen. 

Die angegebene Verwechielung ver beiden Begriffe: Man— 
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datar und Stellvertreter führte faft mit Nothwendigkeit zu einem !,Setrs- 
gleichen Fehler rücfichtlich des Stellvertreters und Erfagmannes. 
Denn wenn auch das Mandat nicht die einzige Form ift, in ver 

ver lettere Begriff vorfommt, da 3. B. auch der VBormund als 
Erjagmann handeln kann, fo ift e8 doch die bei weitem häufigfte. 

Da aber für gewifje Verhältniſſe ver eigenthümliche Charakter ves 
Erjagmannes der Sache nach zu bejtimmt im pofitiven Necht 
ausgeprägt war, als daß man ihn hätte verwifchen können, wie ©. 314. 
3. B. bei ver Commanbitengefellfchaft in der Stellung des Com- 
plementars gegenüber ven Gläubigern der Handlung, jo ſah man 

darin anjtatt einer jelbjtändigen und allgemeineren juriftifchen 
Form, die mit dem Mandat als folchem nichts zu thun hat, nur 

eine Abweichung von ben Grundjägen über die Stellvertretung 

und ſuchte fie aus ber eigenthümlichen Beichränfung des dem Ver- 
hältniß zu Grunde liegenden Mandats zu erklären 2). Es recht: 
fertigt jich daher wohl vie Warnung zur größten Strenge im Ge— 
brauch ver beiden Ausprüde: Mandatar und Stellvertreter. 

Ein zweiter Grund, ber der obigen VBerwechjelung gewiß be- 
deutenden Vorjchub geleiftet hat, mag tarin liegen, daß man fich 
über das praftiiche Bedürfniß einer doppelten Form des Abſchlus— 
jes von Rechtsgefchäften durch eine Meittelsperjon nicht ganz klar 
war. Wenn man will, ift die eine Form unvollfommener, minder 
wirkſam, als die andere, denn durch den Stellvertreter erwirbt ver 
Prinzipal jofort und ohne weiteren Uebertragungsakt, durch ven 
Erſatzmann aber nur erjt auf Grund eines Uebertragungsaftes. 
Nimmt man nun noch das hiftorifche Verhältniß dieſer beiden 
Formen im römischen Recht hinzu, nämlich daß die unvollkomm— 
nere Form urfprünglich die einzige war, im der fich das Bedürfniß 
einer Stellvertretung durch freie, nicht ver Gewalt unterworfene 
Perjonen befriedigen konnte, und daß erjt in fpäterer Zeit zum 
Theil aus ihr heraus fich die vollfommnere Form der eigentlichen 


42) So z. B. das bei Thöl, Hanbelsreht Bd. I. $ 42 Note 1 citirte 
Gutachten von Cropp. 
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1 natrs- Stellvertretung entwidelte, fo wird der Irrthum, als ob die un- 
vollkommnere Form neben der volltoinmneren feinen rechten Sinn 
€. 315. mehr habe, um jo begreiflicher erfcheinen müffen. Es wird daher 
nicht überflüffig fein, uns vor Allem von dem praftifchen In- 
tereſſe, der Brauchbarfeit, ja Unentbehrlichkeit dieſer vermeintlich 
unvollfommmeren Form zu überzeugen. 
Ich werfe zuerjt einen Blick auf das ältere römische Recht. 
Da ihm eine wahre Stellvertretung durch freie Berfonen unbe: 
fannt war, fo konnte fich das Bedürfniß des Verkehrs nach Stell- 
pertretung, infoweit im einzelnen Fall der directe Weg: durch 
Hauskinder und Sklaven verfchloffen war, nur aufindirectem Wege 
durch den Erjatmann befriedigen. Letzterer begründete das in- 
tendirte Rechtsverhältnig in jeiner Perfon und übertrug hinterher 
auf den Mandanten, fei e8 das Recht felbit, wo dies möglich war 
(3. B. bei Befig und Cigenthum), fei e8 die Ausübung desfelben 
oder wenigjtend bie gewonnenen praftifchen Reſultate vesjelben, 
alfo 3. B. bei einer Obligation die Klage, feitvem bie Prozefpro- 
curatur und damit eine Geffion zugelaffen worden war, oder was 
er durch eigene Anftellung derſelben erlangt hatte. Da, wo bie 
Bornahme des Rechtsgejchäfts noch an befondere VBorausjegungen 
in ber Perjon des Subjects gebunden war, 3. B. Beftellung einer 
Servitut an das VBorhandenfein des Eigenthums, Anftellung einer 
Klage an das des geltend zu machenven Rechts in ver Perſon des 
Klägers, war die Benugung diefes Ummweges noch complicirter, 
denn bier fam zu der Uebertragung vom Erfagmann auf den Man— 
banten noch die Begründung dieſer Vorausfegungen in ver Perſon 
des Erjagmannes hinzu. Wollte man alfo 3. B. durch ihn eine 
Prädial-Servitut bejtellen oder erwerben laffen, jo mußte ınan 
ihm das Grundſtück mancipiren und es fich von ihm nach Vor— 
nahme des Akts zurückmancipiren laffen (fiducia cum amico) #3), 


43) Gaj. II. $ 60 nennt als Zwed dieſer fiucia: quod tutius nostra 
res apud eum essent, allein für die ältere Zeit, wenn nicht für Die von 
Gajus jelbft, reichte der Zwed ungleich weiter. 
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Ebenjo wenn man bei einer längeren Entfernung einem Freunde !- Sabre. 
den rechtlichen Schuß der Seinigen und des Vermögens zumeijen ©. 316. 
wollte; mußte man dies in der Weije vermitteln, daß man ihm 
juriftifch die eigene Stelle einräumte, d. h. ihm fiduciae causa 
die manus an der Frau, die patria potestas oder da8 mancipium 
an ven Kindern und das Eigenthum an dem Vermögen übertrug ; 
formell trat jet der Freund in allen Prozefjen, die dieſe Perſonen 
oder das Vermögen betrafen, vermöge eigenen Rechts auf, ber 
Sache nad war er Stellvertreter. Die Acceptilation fett Gläu— 
bigerjchaft in der Perfon des Acceptilivenden voraus, die Vor: 
nahme derjelben durch einen Andern erforderte daher erſt Begrün- 
dung diefes Requifits ; letztere geſchah in ver Weife, daß die Mit- 
telsperſon die Forderung novirte und jodann vermöge des dadurch 
begründeten eigenen Rechts fie acceptilirte 4). Bei gewiſſen Ver- 
hältniffen war aber die Begrüntung der Vorausfegungen in ver 
Perfon eines Anvdern unmöglich, und hier fiel daher jene indirecte 
Art der Stellvertretung hinweg. So 3. B. fette die Antretung 
der Erbichaft Delation in der Perfon des Antretenden voraus, 
diefe Vorausjegung ließ jich aber bei ver teftamentarijchen Erb- 
folge nicht auf einen Andern übertragen. 

Das neuere römische Recht ließ num befanntlich bis zu einem 
gewiffen Grave eine Stellvertretung zu, namentlich rückſichtlich 
des Proceffes, des Befit- und Eigenthumserwerbs und ber Con- 
tracte. Iſt nun dadurch ver Umweg des früheren Rechts befeitigt, 
oder gab e8 ein praktisches Intereffe, das auch jetst noch die Wahl e. aır. 
der unvollkommneren ftatt der vollkommneren Korm rechtfertigen 
fonnte? Ganz gewiß, ja dies Interefje exrijtirt auch heutzutage in 
nicht vermindertem Maße, und wir fünnen daher die Trage jtatt 
für die Vergangenheit für die Gegenwart beantworten. 

Ich jete ven Fall, ver A will durch Vermittelung des X vom 


44) 1.13 $ 10 de acc. (46. 14). Wollte ver Shuldmer fich hierbei 
vertreten lafjen, jo mußte die Mittelsperfon erſt erpromittiren und ſich ſodann 
acceptiliren laſſen. 


1. Jahrg. 
». 


©. 318. 
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B ein Pferd kaufen, und zwar joll die Thätigfeit des X nicht die 
eines bloßen Boten fein, die hier nicht mehr zur Unterjuchung 
jteht, jondern eine juriftifche, alſo z. B. die Beſtimmung bes 
näheren Inhalts des Kaufcontracts (Preis; Stipulation wegen 
etwaiger Fehler u. ſ. w.) joll ganz dem Ermeſſen des X anheim- 
geftellt jein. Bezweckt num der A, daß ver X als Stellver- 
treter den Contract abſchließe, jo muß letzterer auf feinen, des 
A Namen abgejchlofjen werben ; in dieſem Fall erwirbt dev B gegen 
ben A die act. vend. quasi institoria, und jeinerjeitS der A 
gegen ihn die act. emti utilis und durch Tradition ver Sache an 
ven X unmittelbar Befig und Eigenthbum. Soll aber X als Er- 
jagmann abjchließen,, d. 5. nicht angeben, daß er für ven A con 
trahire, jo tritt von Alle dem, wie wir nachher zeigen werben, 
nichts ein, jondern der Contract wie die Tradition befchränfen 
ihre Wirkungen auf den X, und es bedarf noch erft einer befon- 
dern Gefjion oder Tradition, um Klage, Beſitz und Eigenthum 
von ihm auf den A zu transferiren. Wozu nun biefer Umweg? 
Wir können ung verjchievdene Gründe denken. Ich nehme an, A 
darf erwarten, daß B ihm einen ungleich höheren Preis, als dem 
X abfordern wird, e8 muß aljo geheim gehalten werben, vaß er 
der eigentliche Käufer it. Namentlich fommt dies VBorjchieben 
einer anderen Perſon aus einem ähnlichen Grunde jehr häufig bei 
öffentlichen Berjteigerungen vor, wenn nämlich der eigentliche 
Käufer Grund zu der Beforgniß hat, daß die Interefjenten ihm, 
wenn er jelbjt als Licitant aufträte, oder wenn jie nur erführen, 
für wen die vorgejchobene Perfon bietet, die Sache in die Höhe 
treiben würden. Ein anderes Motiv könnte darin bejtehen: B 
jieht fich zur Veräußerung gewiſſer Gegenjtände gezwungen, 
wünjcht aber im Interefje feines Credit, daß dies nicht ruchbar 
werde, und bittet daher den X, die Sachen auf eigenen Namen zu 
verkaufen. Endlich denke man an ten jo häufig vorfommenven 
dal, daß A dem X gar nicht bejtimmt hat, von wem er faufen 
joll, jondern ihn nur gebeten, ihm von ver Reife gewifje Artikel 
mitzubringen. 
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Das Interefje des A kann aber nicht bloß darin bejtehen, !- Sahra- 
daß jein Name verichwiegen und aus diefem Grunde ver Ver— 
trag auf den des X gejtellt werde, furz in der Form des Ab- 
ichlufjes, ſondern ganz bejtimmendb können jowohl für ihn, wie 
für den X die materiellen Wirkungen fein, bie an dieſe Form 
gefnüpft find, nämlich daß diejelben zunächſt nur in der Perjon 
des Erjagmannes eintreten. X hat z. DB. für ein fremdes Hand— 
lungshaus bedeutende Ankäufe von Yandesprobucten übernommen 
und den Verlag der Auslagen felbjt beftritten. Als Erjagmann 
iſt er Eigenthümer und hat mithin volle Sicherheit wegen 
jeiner Auslagen, als Stellvertreter würde er nach römiſchem 
Recht das Eigenthum fofort vem A erworben haben und wegen 
jeiner Auslagen auf ein Netentionsrecht beſchränkt fein, bei dem 
Concurje des A Hinge alfo feine Dedung ganz davon ab, welcher 
Anficht der Richter über die Zuläffigfeit ver exc. retentionis im 
Concurje wäre. Gerade diefe höhere Sicherheit, die der Erjaß- 
mann vor dem Stellvertreter voraus hat, fann aber für die An- 
nahme des Auftrags den Ausfchlag geben, ſowie umgekehrt auf 
Seiten des Mandanten der Umftand, daß er nur dem Erjfagmann, 
nicht aber der dritten Perſon obligirt wird. Die lettere Rückſicht 
ift, wenn auch nicht das einzige Motiv, fo doch ein wejentliches s. sı9. 
Element zweier Formen der Societät: der Commanditen- und 
ber Actiengejellichaft. Die Stellung des Complementars läßt 
jich mit einem Worte als die eines Erfagmannes bezeichnen. 
Darin liegt zugleich die des Commanbitiften ausgedrückt; er jteht 
nämlich mit ven Handlungsgläubigern in gar keinem Verhältniß, 
und dasjelbe gilt von vem Actionär. Daß Beide bei einem Con- 
curfe von den Gläubigern auf Zahlung ver fehuldigen Einſchüſſe 
belangt werben können, fteht nicht entgegen, denn die Gläubiger 
üben hier nur vie Klage des Cridars aus, wie jie dies bei jedem 
Concurfe und rüdfichtlih aller Klagen desſelben thun können. 

Als fernere Gründe, die ven A zur Wahl der Form des Er- 
jagmannes bejtimmen fünnen, nenne ih: A mag mit B in gar 
feine Berührung treten oder hat feine Ausficht von B Credit zu 

Ihering, Aufſätze. 11 


I. Jahr 
Br. 1. 


2 
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- erhalten, während B dem X crebitiren wird, wohin auch der Fall 


der fog. tacita intercessio (1.8 $ 14, 1. 29 pr. ad S.C. 
Vellej. 16. 1) gehört. 

Aus dem Bisherigen ergibt ſich, daß der Verkehr die Form 
des Contrahirens durch den Erſatzmann neben ber des Contra- 
hirens durch Stellvertreter gar nicht entbehren kann, daß es aljo 
nichts Zufälliges ijt, wenn fich die erfte auch nach dem Aufkom— 
men ber zweiten Form im römischen Necht erhalten hat. Aber 
ganz abgejehen von einem praftifchen Bedürfniß nach einer jolchen 
doppelten Form des Contrahirens durch Andere, fo ift der Gegen- 
ſatz jelbjt ein begrifflich nothwendiger, und wir würden ihn gar 
nicht umgehen können, felbft wenn unjere Quellen gänzlich von 
ihm jchwiegen. Davon wollen wir ung jett überzeugen. 

Die Wirkſamkeit des durch einen Stellvertreter abgeſchloſſe— 
nen Gejchäfts für ven Prinzipal beruht nicht auf der bloß fubjec- 
tiven Abjicht des Stellvertreters, fondern auf der objectiven Nich- 
tung des Geſchäfts auf den Prinzipal, auf dem Abjchluß auf 
bejjen Namen. Die Abweichung rücfichtlich ver Wirkung wird 
aljo angedeutet, erklärt und gerechtfertigt durch eine Abweichung 
in der Form des Abſchluſſes; jene Eigenthümlichkeit ift alſo 
nicht etwas dem Gejchäft ſelbſt Fremdes, das fich erjt von außen 
zu ihm hinzugejellte, aus Umftänden entnommen werden müßte, 
die im Gejchäft jelbjt nicht hervortreten, jondern fie ift etwas ihm 


von Anfang an Immanentes, durch feinen Inhalt und die Form 


jeines Abfchluffes Gewolltes und Gejettes. Wie wenig die fub- 
jective Abficht des Stellvertreters das Entjcheidende ift, geht aufs 
Unzweidentigfte daraus hervor, daß bei einer Zrabition an einen 
Stelivertreter die Abficht desſelben, nicht für den Prinzipal, fon: 
bern für fich felbft zu erwerben, gegenüber der in der Tradition 
jelbjt objectiv enthaltenen Richtung derfelben auf ven Prinzipal 
gar nicht in Betracht fommt®5). 

Dei einem durch einen Erſatzmann abgeſchloſſenen Gejchäft 


45) 1. 13 de donat., (39. 5), 
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aber würde die Zulaffung einer unmittelbaren Wirkung desſelben T- Sabre 
für ven PBrinzipal eine große Singularität enthalten. Denn ver 
Erſatzmann contrahirt hier auf eigenen Namen, es müſſen mithin 
auch die gewöhnlichen Wirkungen eines Contrahirens auf eigenen 
Namen eintreten, d. h. der Handelnde ſelbſt muß ausschließlich 
berechtigt und verpflichtet werden. Und dies follte dadurch aus- 
geſchloſſen werben, daß er die Abſicht hat, für einen Andern zu 
contrahiren? Dieje Abficht tritt äußerlich gar nicht hervor, und 
gejett auch, fie thäte es, dieſe Abficht wäre ja nichts als ein Mo- 
tiv der Handlung, die Motive aber fine im Allgemeinen befannt- €. 321. 
(ih vollfommen gleichgültig. Wohin würde es führen, wenn 
man Handlungen, bie in Abficht für einen Andern vorgenommen 
werden, eine unmittelbare Wirkung für Xebteren zugeftehen 
wollte! X fauft bei dem B eine Sache, um fie dem A zur fchenten ; 
jolfen dadurch B und A in ein juriftifches Verhältniß geſetzt wer- 
ben? A beftellt bei einem Sortimentsbuchhändler ein Buch, 
welches Letterer nom Verleger zu beziehen hat, oder bei einem 
Schneider einen Rod, zu dem berjelbe das Tuch von B nimmt. 
In beiden Fällen liegt das Motiv, warum X mit dem B contra- 
hirt, in der Beftellung des A; follten hier etwa A und B Klagen 
gegen einander haben? Man wende nicht ein, daß hier ver A 
dem X feinen Auftrag gegeben, gerade mit dem B zu contrahiren, 
denn in dem legteren Fall kann 3. B. ver A dem Schneider einen 
bejtimmten Tuchhändler und eine bejtimmte Sorte Tuch aufge: 
geben haben, ohne daß dies, wenn ber Schneider das Tuch auf 
eignen Namen nehmen joll, das Mindefte an dem Verhältniß 
ändert. Ebenſowenig fann es auch darauf anfommen, ob ber 
X dem A ex mandato oder aus einem andern Grunde, wie z.B. 
im angegebenen Fall ex vendito zum Abjchluß des Gejchäfts mit 
dem B verpflichtet ift. Denn in beiden Fällen contrahirt ver X 
mit dem B, weil er dem A dazu verpflichtet ift, und in beiden 
Fällen will der A mit vem B in feine Berührung fommen, denn 
jonft hätte er dem X Auftrag gegeben, als Stellvertreter für 
ihn zu handeln. Allein felbft das relewirt nichts, ob der X dem 
11* 


I. Jahr 
Br. 1. 


1 


€. 322. 
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-A zum Abjchluß des Contracts mit B verpflichtet war ober 


nicht; denn eine jolche Verpflichtung fehlt 3. B. beim Vormund, 
negotiorum gestor, socius u. |. w., wenn fie für den A (ben 
Mündel, dominus, socius) auf eignen Namen einen Contract 
abjchließen, und doch wird wohl Niemand daran zweifeln, daß 
für fie in dem Fall ganz vasjelbe gelten muß, wie für ven 
Mandatar. 

Auf Grund des Bisherigen werden wir zu der Behauptung 
berechtigt ſein, daß, wenn das römiſche Recht der Handlung des 
Erſatzmannes directe Wirkungen für den Prinzipal beigelegt hätte, 
dies juriſtiſch ebenſo ſingulär, wie in legislativer Be— 
ziehung aus zwei Gründen verkehrt geweſen ſein würde, ein— 
mal weil für bie directe Wirkung die Form der Stellvertretung ja 
vollfommen ausreichte, und ſodann weil man damit ohne allen 
Grund ven Willen der Parteien Zwang angethan und dem Verkehr 
eine Form des Contrahirens verjchlofjen hätte, die berjelbe gar 
nicht entbehren kann 4%). Daß das römische Recht fich einen ber- 
artigen boppelten Mißgriff jollte Haben zu Schulden fommen laffen, 
müßte ſchon von vornherein unglaublich erſcheinen; es folf jet 
gezeigt werden, baß dies in ver That keineswegs ver Fall ift. 

Unfere Quellen unterfcheiven, was die Art des Eontrahireng 
für einen Andern anbetrifft, ganz beftimmt das Contrahiren für 
einen Andern im eigenen Namen von bem auf fremden Namen 
‚alieno nomine) #7). Wer aljo für einen Andern handeln will, 
dem fteht ein doppelter Weg offen, einmal der des Erjagmannes 
und zwar biejer überall, und fobann der des Stellvertreters, 
diefer aber nur da, wo das fpätere Hecht ihn zugelafjen hat. So 


46) Diejen Grund macht mit Necht Thöl, Hanbelsr. B. 1 $ 29 (Aufl. 3 
S. 126 Note*) gegen bie entgegenftehende Anfiht von Savigny, Oblig.-R. 
B.2 ©. 61—66 geltend. 

47) 1.1 $ 11 Depos. (16.3) 1.13 deA.R.D. (41.1) 1.1 $ 20 de 
A. P. (41. 2), 1. 2 quando ex facto (26. 9)... in nomen suum. 1. 8 Cod. 
de reiv. (3. 32) nomine suo. Siehe über die beiden letten Stellen dieſe 
Jahrbücher Abh. II. ©. 85 u. fl. 
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kann alſo zunächit ver Mandatar in ber einen oder andern T,Inbre- 
Weiſe handeln, jenachbem fein Auftrag darauf lautet. Der Auf: ©. 32. 
trag kann lauten: fchließe in deinem, oder fchließe in meinem 
Namen ab). Schlieft er als Stellvertreter ab, wo der Auftrag 
auf Handeln als Erfagmann ging, oder umgefehrt als Erſatz— 
mann, wo er als Stellvertreter handeln follte, fo liegt in beiden 
Fällen feine Stellvertretung vor, im erften Fall nicht, weil ber 
Prinzipal fie nicht will, im zweiten, weil fein Wille nicht ausge- 
führt ift, die Handlung nicht objectiv als die eines Stellvertreters 
ericheint. Auftrag und Ausführung müfjen fich alfo veden. Da 
die jpäteren Ausführungen uns Gelegenheit geben werben, vie 
Duellenäußerungen über das Vorkommen unſeres Unterfchiedes 
beim Mandat zu berücfichtigen, fo theile ich biefelben hier nicht 
weiter mit, vorläufig verweife ich auf die Stellen am Ende ber 
vorigen Note. ir 
Wie der Mandatar, kann aber auch jeder Andere, der ohne 
Auftrag für einen Andern handeln will, dies entweder als Erfat- 
mann oder, joweit dies überhaupt möglich, als Stellvertreter 
thun. So alſo 3. B. der Bormund. Er kann Faufen und fich 
trabiren laffen nomine pupilli (l. 13 de A.R.D. eit.) oder 
suo nomine (l. 2 quando ex facto 26. 9); ebenfo kann er, 
wenn er Mündelgelver ausleiht, das Darlehn auf eigenen Namen 
oder auf den des Mündels jtellen (1. 16 de adm. 26. 7). Sti— e. 3m. 
puliven fann er allerdings nur im eignen Namen, da fich die Sti- 
pulation nicht auf fremven Namen ftellen läßt +9) und ebenje ver- 
hielt e8 fich beim Eigenthumserwerb durch mancipatio und in 


48) Nach Cicero Top. c.10: sicuimandaris, debet fidem prae- 
stare, debet etiam procurator follte man glauben, daß der Ausprud 
procurator ſich nur auf den Stellvertreter beziehe, der Erſatzmann bingegen 
als Mandatar bezeichnet werde, und auch unſere juriftifchen Quellen be- 
dienen fich da, wo fie letteren meinen, vorzugsweife dieſes Auspruds, 
man vergleiche 3.8. 1.59 de A. R. D. (41. 1) res ex mandatu meo 
empta mit 1. 13 de donat. (39. 5) . . procuratori. 1.20 $2deA.R. 
D. u. a. 

49) Gaj. III 103. $ 3 J. de inut. stip. (3. 20). 
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1. Jabrg. jure cessio, allein hier warb ausnahmsweiſe dem PBupillen eine 


©. 325. 


utilis actio gegeben50), Dasſelbe gilt vom negotiorum gestor, 
ber im Intereſſe des Gefchäftsheren einen Vertrag abichlieft. 
Hat er ihn auf eigenen Namen gejtellt, jo haftet bloß er ſelbſt und 
hat bloß er die Klage, im entgegengefetten Fall aber wirb dem 
Dritten auch eine Klage gegen den Herrn gegeben, vorausgejegt 
daß er den Vertrag genehmigt hat, oder daß eine in rem versio 
erfolgt ift!). Ein Gleiches muß von ben Verträgen eines socius 
gelten; vückfichtlich des Erfagmannes wird dies in den Quellen 
ausprüdlich anerfannt52), rücfichtlich des Stellvertreters verjteht 
es fich nach allgemeinen Grundſätzen von jelbjt 53). 

Es joll jet der Nachweis verfucht werden, daß der Abjchluß 
eines Rechtsgefchäfts durch ven Erfagmann für ben Prinzipal 
feine directen Wirkungen begründet, und zwar betrachten wir 

1) ven Erwerb von Befig und Eigenthum. Der 
Gegenſatz zwifchen dem Stellvertreter und Erfagmann ift für dieſe 
Trage aufs Unzweideutigfte anerkannt, und anftatt zwijchen ber 
1.59 deA.R.D. (41. 1) res ex mandatu meo empta non 
prius mea fiet, quam si mihi tradiderit qui emit und ber 
l. 13 pr. ibid.: si procurator rem mihi emerit ex mandato 
meo eique sit tradita meo nomine, dominium i. e. proprie- 
tas acquiritur etiam ignoranti einen Widerfpruch anzunehmen 
und ihn auf künftlichem Wege zu bejeitigen 5), hätte man umge: 


%)1.9 pr. de admin. (26. 7) 1. 2 Cod. quando ex f. (5. 39). 

51) I. S 1 Cod. quod cum eo (4. 26). Das Nähere f. unten. 

52) l. 74 pro socio (17.2). . quod emit, ipsius fit, non commune, 

53) Auch bei der Zahlung eines Bürgen wird der Gegenjat erwähnt, 
namentlich bei der Zahlung einer Nichtſchuld, 1. 47 de cond. ind. (12. 6). 
Hiernach foll der Bürge die cond. ind. haben, si suo nomine solverit, ber 
Schuldner hingegen, wenn derſelbe nomine tuo solverit.... . nec exspec- 
tandum est, ut ratum habeas, quoniam potes videri id ipsum man- 
dasse, ut tuo nomine solveretur, 

54) Im der erften Stelle foll von einer res mancipi die Rede geweſen 
fein und alfo ftatt tradiderit mancipaverit geftanden haben. Allein was 
wäre damit für das juftimiamifche Recht gewonnen ? 
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ehrt Dadurch auf jenen Gegenſatz jelbjt aufmerkſam werben jollen. 1, Jabrs- 
Dies ift aber jo wenig der Fall, daß die noch neuerdings won zwei 
namhaften Suriften 55) verfochtene Anficht, daß der Mandatar 
ihlechthin für den Mandanten Beſitz und Eigenthum erwerbe, 
bisher meines Wiſſens noch feine Widerlegung gefunden bat. 

Die Stellen, deren man fich bisher für diefe Frage bedient 
bat, find außer den beiden angegebenen noch vie 1. 1820 de A. 
P. (41, 2) und die l. 2 Cod. qui anon domino (7. 10), es ijt 
mir jedoch gelungen, noch eine Reihe anderer ausfindig zu machen, 
bie den hier zu beweifenden Sat, daß der Erjagmann jelbjt Be- 
fig und Eigenthum erwirbt, meiner Anficht nach aufs Unzweiden- 
tigjte darthun. Die Beweiskraft der folgenden Stellen wird für 
das juftinianifche Recht dadurch um nichts gemindert, daß in 
ihnen zum Theil ausprüdlich von einer res mancipi wie 3. B. 
einem Grundftüd oder Sklaven die Rede if. Denn war rüd- 
fichtlich diefer Sachen immerhin ver Erwerb des Eigenthums 
durch einen Stellvertreter ausgefchloffen, da derſelbe nur durch s. 326. 
die feine Stellvertretung zulaffende mancipatio und in jure cessio 
erfolgen konnte, jo war doch dasſelbe nicht auch rücfichtlich des 
Beſſitzerwerbs ver Fall, und doch wird wenigſtens in einer Stelle 
ber Erſatzmann geradezu als Befiter bezeichnet, und jodannn müfjen 
ja jene Stellen vom Standpunct des juftinianifchen Rechts aus, 
das den Unterjchieb ver res mancipi und nec maneipi nicht mehr 
fennt, auf den Eigenthumserwerb durch Tradition bezogen werben. 
In diefem für uns allein in Betracht fommenden bogmatijchen 
Sinn beweifen die Stellen wenigjtens die Möglichkeit, um 
zunächit das Mindeſte zu jagen, daß der Mandatar, Vormund 
u. j. w. jelbjt Befig und Eigenthum erwirbt. Außer der oben 
mitgetheilten 1. 59 de A. R. D. fommen hier folgende Stellen in 
Betradt. 


55) Puchta, De dominio rerum per procuratorem acquirendo 
(in feinen Heinen civil. Schriften S. 562 fl.) und von Scheurl, Beiträge 
zur Bearbeitung bes röm. Rechts B. 1 ©. 208 fl. 


I. Jabrg. 
Vd. 1. 
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1) Die 1. 2 Cod. de his, quia non (7. 10) Felicissima, 
quem mandante te servum emisse dieis, si domi- 
nium servi ad te nondum transtulerat etc. 

Hiernach erfcheint ver Mandatar als Eigenthümer des im 
Auftrage des Prinzipals gekauften Sklaven, und das Eigenthum 
geht auf Yetsteren erft durch ein »transferre« über. 

2) Die 1. 1358 2 de V. O. (45. 1) theilt uns den Wortlaut 

eines dem Mandanten vom Mandatar ausgeftellten Reverſes mit: 
quod mandante eo (Titio) hortos emisset, cum pretium 
omne cum usuris ab eo recepisset, se in eum proprie- 
tatem hortorum translaturum. 

Auch Hier ift der Kaufcontract im Auftrage des Prinzipals 
gejchlojjen und ver Mandatar Eigenthümer geworben. 

3) Die l. 13 82 de usurp. (41.3): Si mandavero tibi, ut 
fundum emas, ex causa traditum tibi diutina posses- 
sione capis, quamvis possis videri non pro tuo possi- 
dere, cum nihil intersit, quod mandati judicio tenearis. 

Nach diefer Stelle ericheint der Mandatar als Ufucapions: 
befiter, daraus geht alfo wieter hervor, daß er, wenn der Tra- 
dent, das Eigentum gehabt hätte, Eigenthünter geworden wäre. 
Es ift vie Stelle, die ich im Sinn hatte bei der obigen Bemerkung, 
daß der Nichterwerb des Eigenthums für den Mandanten nicht 
lediglich mit der Ausſchließung der Stellvertretung bei der man- 
cipatio und in jure cessio zufammenhänge.. Den Bejit hätte 
der Mandatar im vorliegenden Fall immerhin dem Mandanten 
erwerben können, denn für den Beſitz war der Unterſchied zwi— 
ihen res manecipi und nec maneipi vollfommen einflußlos, 
nichtsdeſtoweniger wird der Ujucapionsbefit ihm felbjt zugejpro- 
chen, zum beften Beweije, daß der Mandatar nicht jchlechthin dem 
Mandanten den Beſitz erwirbt. 

4) Dieſelbe Bemerkung gilt von der J. 7 $ 2 pro emtore 
(41.4): Servus meus Titio mandavit, ut fundum ei 
emeret eique manumisso Titius possessionem tradi- 
dit etc. 
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Der Titius ift hier Befiger geworben, und es bebarf erft 139 
einer Tradition von ihm an ſeinen Mandanten, um den Beſitz 
auf denſelben zu übertragen. Die Stelle gibt übrigens zugleich 
ein Beiſpiel für die obige Behauptung, daß dem Mandanten unter 
Umſtänden der Abſchluß durch einen Erſatzmann wünſchenswerther 
ſein konnte, als der durch einen Stellvertreter. Denn hätte ver 
Titius hier als Stellvertreter handeln follen, fo würde ver Herr 
feines Mandanten ven Befit des Grundſtücks erlangt haben, das 
war aber gerade das, was hier vermieden werben follte. 

5) Genügte die bloße Abjicht des Erfagmannes, um bem 
Prinzipal Befig und Eigenthum zu verichaffen, jo müßte dies auch ©. 32. 
rüdjichtlich eines Gejelljchafters ver Fall fein, d. h. e8 müßte ver 
Erwerb von Befig und Eigenthum für die Societät ohne Rückſicht 
auf die Form des Erwerbungsaftes ven übrigen Gefellichaftern 
nah Maßgabe ihres Antheils unmittelbar zu Gute fommen. 
Allein auch hier bedarf es erſt eines eigenen Uebertragungsaftes. 

l. 74 pro socio (17.2): Si quis societatem contraxerit, 
quod emit ipsius fit, non commune, sed societatis ju- 
dicio cogitur rem communicare. 

Die Möglichkeit eines unmittelbaren Erwerbs für den Fall, 
daß der Gefellichafter als Stellvertreter handelt, bat ber 
Juriſt damit aber nicht ausschließen wollen, er dachte nur an den 
Fall, wenn er als Erſatzmann handelte. 

6) Zur Beftätigung unjerer Anficht dienen auch bie bereits in 
ver Abh. II. diefer Zeitſchrift ©. 85 u. fl. u. ©. 90 u. fl. 
befprochenen 1. 8 Cod. de reiv. (3. 32) und J. 2 quando 
ex facto (26. 9). 

Im Fall ver erjten Stelle hatte, wie dort nachzuweiſen ver: 
jucht ift, der Manbatar oder negot. gest. eines Soldaten, im 
jweiten der Vormund als Erſatzmann eine Sache gekauft und 
mit dem Gelve des Soldaten und Mündels bezahlt. Daß bier 
nicht der Soldat und Mündel, fondern der Erſatzmann Eigen: 
thümer geworben ijt, ergibt fich Daraus, daß ben legtern Perſonen 
nur eine reiv. utilis gegeben wird. Wären fie ſelbſt Eigen- 


I. Jahrg. 
22. I. 


©. 329. 
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thümer geworten, jo hätten fie eine reiv. directa und mithin die 
privilegirte Klage, die ihnen hier jtatt einer actio in pers. einge- 
räumt wird, um bie Tradition zu erzwingen, nicht nöthig gehabt. 
7) Die 1.1820 de A.P. (41. 2): Per procuratorem tu- 
torem curatoremve possessio nobis acquiritur; cum 
autem suo nomine nacti fuerint possessionem, non 
cum ea mente, ut operam duntaxat suam accommo- 
darent, nobis non possunt acquirere. 

In diefer Stelle ijt meiner Anficht nach der Gegenjat des 
BDefigerwerbs eines Stellvertreter und Erfagmannes unverfenn- 
bar ausgejprochen. Jene Perjonen, heißt es, jollen für fich jelbft 
erwerben, wenn jie suo nomine possessionem nacti fuerint, 
für uns aber, wenn jie cum ea mente, ut operam duntaxat 
suam accommodarent, gehandelt haben. Was heift hier nun 
suo nomine? Derjteht man darunter, wie man es gethan 
bat: für ſich, jo würde ber Juriſt gefagt haben: nicht Alles, 
was Perſonen, die nebenbei Vormünder und Stellvertreter find, 
erwerben, fällt ihren Münveln zu. Das wäre doch eine wahre 
Abgefhmadtheit! Er kann alfo unter suo nomine nur: auf 
ihren Namen verftanden haben, und dann ift aljo ver Sinn 
der: jene Perjonen erwerben für ihre Münpel und Prinzipale nur 
dann, wenn fie ihnen die Mühe ver eigenen Apprehenfion haben 
abnehmen wollen (ut operam suam accommodarent), nicht aber, 
wenn fie zwar für fie, aber nicht in ihrem Namen Befig ergriffen 
haben, dann iſt aljo noch ein eigener Uebertragungsakt nöthig. 

Daß in der That das suo und alieno nomine Stellung des 
Geſchäfts auf eigenen und fremden Namen beveutet, zeigt auch die 
oben abgevrudte 1. 13 de A.R.D. (41.1). Wozu nämlich) 
jollte der Juriſt, nachdem er berichtet, daß ter Procurator in 
meinem Auftrage mir eine Sache gefauft habe, bei Erwähnung 
ber Tradition noch da8 meo nomine hinzufügen, wenn damit 
bloß die Abjicht des Procurators, für mich zu handeln, ausge: 
drückt werben follte® Der unverkennbare Nachdruck, der hier auf 
dem meo nomine ruht, beweift, daß damit nicht etwas fich völlig 
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von jelbit Verſtehendes gejagt, ſondern ein bejonveres Erforber-'- Inbrs- 
niß der Tradition hat ausgeiprochen werben jollen. ©. 330. 

Das Verhältniß der Stellen, welche ven Beſitz und Eigen- 
thumserwerb durch eine Mittelsperjon behandeln, ift nun das, 
daß diejenigen, benen zufolge der Prinzipal Befiger und Eigenthümer 
wird, ausbrüdlich den Zuſatz machen, die Tradition ſei in feinem 
Namen erfolgt 5%), vaß hingegen von benjenigen, denen zufolge e8 
die Mittelsperfon wird, feine einzige diefen Zufa enthält. Damit 
it aber der Schlüffel zur Vereinigung dieſer Stellen gegeben ; 
die Einen jprechen vom Befigerwerb eines Stellvertreters, 
die Andern von dem eines Erfakmannes. 

Wir hätten demnach das Refultat gewonnen : durch eine Tras 
bition an eine Mittelsperſon erwirbt der Prinzipal nur dann Be— 
fit und Eigenthum, wenn tiefelbe als Stellvertreter, nicht aber 
wenn fie als Erſatzmann gehandelt hat. Wir wollen an dieſen 
Sat noch einige Bemerkungen fnüpfen. 

Was zunächit vie Stellung der Tradition auf Namen bes 
Prinzipals betrifft, jo braucht diefelbe Feine ausdrückliche zu fein, 
fie kann alfo vorhanden fein, wo der Name bes Prinzipals von 
Seiten des Trabenten jowohl wie des Empfängers gar nicht ge- 
nannt wird, 3. DB. wenn ber Poftbote einen an die Herrichaft 
adrejjirten Brief dem Dienſtmädchen einhändigt, wenn der Ver- 
fäufer dem Stellvertreter , ver im Namen des Prinzipals gekauft 
hat, trabirt, ohme dabei zu bemerken, daß er e8 im Namen bes 
Prinzipals thue. Die Beziehung der Tradition auf ven Prinzipal 
ift hier von beiden Parteien in dem Maße gewollt und beabfichtigt, 
daß fie e8 gar nicht einmal für nöthig gehalten haben, darüber ©. ası, 
noch ein Wort zu verlieren. 

Sa, der Name thut jo wenig zur Sache, daß er dem andern 
Theil gar nicht befannt zu fein braucht. Kann man direct an eine 


56) Außer den angegebenen |. noch 1. 47 de usucap. (41.3). Si 
emptam rem mihi procurator ignorante me meo nomine apprehen- 
derit, qgamvis possideam etc. 


L date. 


€. 332, 
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persona incerta tradiren, jo fann man es auch durch Vermitt- 
lung eines Stellvertreter an eine fubjectiv unbefannte Perſon. 
Selbit vie Stellung des Kaufinftruments auf Namen ver Mittels- 
perjon würde nichts releviren, wenn fie bloß zum Zweck ber 
Simulation gejhähe, vie Parteien alſo darüber einig wären, daß 
der Prinzipal Eigenthümer werden jolle 57). Umgekehrt aber ge- 
winnt ein von einem Erſatzmann abgejchlojjener Contract und 
darauf hin ergriffener Befit nicht jchon dadurch den Charakter 
der Handlung eines Stellvertreters, daß der andere Theil weiß, 
für wen der Erſatzmann handelt, oder daß gar Letzterer ſelbſt ihn 
davon in Kenntniß jet, wie 3. B. wenn A auf einer Bücher- 
verfteigerung ein jeltenes Buch erjteht und dabei bemerkt, es werde 
dies den B, für den er e8 habe acquiriren follen, jehr glücklich 
machen. Es ijt dies eine bloße Kenntnig des den andern Theil 
zur Handlung beftimmenven Motivs, eine jolche Kenntniß ijt 
aber völlig gleichgültig. 

Der gewonnene Rechtsjak, daß der Erjagmann Beſitz und 
Eigentum erwirbt, verdankt feinen Urfprung zwar nicht irgend 
welchen praftiichen Zweden und Rückſichten, ſondern lediglich ver 
juriftiichen Notwendigkeit, allein er bat die Kritif vom Stand: 
punft praftifcher Brauchbarfeit aus Feineswegs zu ſcheuen, und 
ih glaube, gerade von dieſem Standpunkte aus wird man alle 
Urſache haben, der von mir verfochtenen Anficht eine beveitwillige 
Aufnahme zu gewähren. An der entgegengejetsten Anjicht habe 
ich in dieſer Beziehung zweierlei auszufegen. Erſtens nämlich, 
daß fie die Frage, wer durch eine Tradition Eigenthümer gemor: 
den ift, im höchften Grade zweifelhaft macht. Ein Fremder X 
zieht nach einem Ort und fauft bier von B ein Haus nebit Yän- 
bereien und trägt die Kaufjumme ab. Der B wie die ganze Stadt 
wird und muß ven X für den Eigenthümer halten, und Letzterer 
genießt in Folge vefjen einen dem entjprechenven Credit. Nach 
Jahren macht X Bankerott, und jett tritt ein Auswärtiger, ver A 


57)1.5, 1. 6 Cod. si quis alt. (4. 50). 
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auf und beweilt, daß er dem X Auftrag gegeben, das Haus unter ! Jahre. 
der Hand zu Faufen, da er jelbjt nach dem Ort habe ziehen wollen, 
daß er aber jpäter, weil fich dies zerichlagen, dem X das Haus 
vermiethet habe. Nach ver jenfeitigen Anficht würde hier der A 
das Haus vindiciren fönnen. Wo bleibt die Sicherheit des Eigen- 
thums, wenn jo etwas möglich jein joll, wenn eine Beredung zwi— 
ihen dem wirklichen Contrahenten und einer dem Gejchäft völlig 
fremden Perjon im Stande ift, ver Tradition eine völlig andere 
Richtung zu geben, als fichtbar und äußerlich in ihr hervortritt. 
Bei vem Erwerb durch Stellvertreter ift eine jolche Gefahr nicht 
vorhanden, denn bier bilvet jene Beziehung des Gejchäfts auf eine 
nicht bei dem Traditionsakte anweſende Perſon ein Moment des 
Geichäfts jelbft. Sodann habe ich zweitens an jener Anficht aus- 
zuſetzen, daß fie ven Prinzipal auf Koften der Mittelsperjon in 
einer Weife bevorzugt, bie eben die Mittelsperfon jelbjt abhalten 
fönnte, fich der ihr zugemutheten Gejchäftsführung zu unterziehen. 
Ich will annehmen, ver X hat als neg. gest. für ven A, aber 
auf eigenen Namen eine Sache gekauft und aus eignem Gelbe be- 
zahlt, won der er weiß, daß A fie fchon lange gejucht hat. Er 
melvet ihm dies, und A genehmigt ven Kauf. Nach der von mir 
vertdeibigten Anficht würde X, da er nach außen hin als Erjaß- ©. 333. 
mann gehandelt, Eigenthümer geworben und e8 auch jetzt geblieben 
fein, da die Ratihabition die Sache nicht anders jtellen würde, 
als wenn er von Anfang an Mandatar gewejen wäre 5S). X wäre 
alfo rücfichtlich des Erfates feiner Auslagen völlig gedeckt. Nach 
der entgegengejegten Anficht ift er rückfichtlich diejes Anſpruchs auf 


58) Nur dann alfo gibt die Ratihabition des vom neg. gest. gemachten 
Erwerbes dem Geſchäftsherrn Befis und Eigenthbum (und zwar, was aber 
nicht hierher gehört, rüdwärts), wenn bie Erwerbshandlung von ihm als 
Stellvertreter vorgenommen, d. h. auf den Namen bes Herrn geftellt war, 
im entgegengefetsten Fall begründet fie nur Die act. neg. gestor. directa 
auf Zrabition. Unmöglich fann die der Handlung folgende Ratihabition 
einer neg. gest. den Prinzipal beffer ftellen, al8 das der Handlung voraus- 
gehende Mandat. Auch beim neg. gest. aljo hängt Alles davon ab, ob er 
als Stellvertreter oder Erfagmann gehandelt hat. 
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1 Sabra. pie zweifelhafte exc. retentionis angewiefen. Tür ben Verkehr 


S. 334. 


ift aber die Möglichkeit einer ſolchen Dedung von großer Wichtig: 
feit, und der oben aus ver l. 135 $ 2 de V. O. (45. 1) mitge- 
theilte Revers, in dem ver Mandatar Auslieferung der Sache 
nach Erfat feiner Auslagen verfpricht, gibt ung einen Beleg dafür 
aus dem römischen Leben. Wie oft hat ver Mandatar jelbit bie 
Auslagen zu beftreiten ; wie motivirt und zugleich dem Interefje 
des Mandanten entjprechend ift e8 hier, ven Entjchluß des Man— 
batars zur Uebernahme des Auftrags dadurch zu fördern, daß ihm 
jelber das Eigenthum zugewiejen wird ! 

Der von uns gefundene Sat beſchränkt ſich auf bie 
Tradition. Wie verhält es ſich num mit andern Eigenthums- 
erwerbungsarten, 3.3. ber Occupation und Spezification ® Iſt der 
Unterjchied zwifchen Erfagmann und Stellvertreter auch bei ihnen 
möglich und turchführbar? Von einer Stellung des Erwerbungs- 
aktes auf Namen des Prinzipals kann hier Feine Rebe fein, wenn 
aljo dennoch von einer Vornahme vesjelben auf Namen eines 
Andern die Rebe ift 5%), fo läßt fich dies nicht aus der Handlung 
jelbjt entnehmen, — over jollte der Stellvertreter dabei den Na- 
men des Prinzipals nennen?! — ſondern dieſe Handlung kann 
ihren rechtlichen Charakter nır von dem Verhältniß ableiten, in 
dem die Mittelsperfon zum Prinzipal fteht 6%). Dasjelbe muß ge- 
richtet fein auf Vornahme dieſer Dienftleiftung für den Prinzipal: 
ut operam suam nobis accommodarent. Hierin und nur hierin 
fann die objective und äußerlich erfennbare Richtung 
des Erwerbsaftes auf den Prinzipal, die wir oben als Requiſit 
einer jeden Stellvertretung bezeichnet haben, gefunden werben. 
Eine abweichende fubjective Abficht des Stellvertreters Tann bie: 


59) 1.25 deA.R.D. (41.1)... ejus fit, cujus nomine facta est, 
ebenjo 1. 27 $ 1 ibid., und $ 2: ejus, cujus nomine ferruminata est., 


l. 31 $ 1 de don. i. V. (24. 1) si suo nomine... Si viri nomine ... 
vestimenta confecit. ©. oben ©. 135. 
60) 1.6 de donat (39. 5)... plane si mercenarius meus exemit, 


mihi exemit. 
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jem objectiven Moment gegenüber jo wenig in Betracht fommen, 1 Sahre- 
wie gegenüber bemfelben Moment (vd. h. ver Erklärung des Tra- 
denten, daß er dem X für ven A trabire) bei der Trabition. Wenn 
aljo mein Jäger, durch ven ich mir auf meiner Jagd das nöthige 
Wild ſchießen lafje, auch die Abficht hatte, für fich zu erwerben 
und dieje Abficht beim Decupationsaft einem Anweſenden er- 
Härte, jo erwirbt er nichtsveftoweniger doch für mich. Ebenſo 
wenn ich durch meine Leute eine Spezification, 3. B. das Keltern 
des Weins vornehmen laſſe. Daraus folgt denn, daß bei dem 
Borhandenfein eines jolchen Verhältniſſes zwijchen Prinzipal und 
Mittelsperjon Letztere mit Nothwendigkeit Stellvertreter ift, 
daß bier aljo von einem Unterſchiede zwiichen Erfagmann und ©. 335. 
Stellvertreter nicht die Rede fein fann. Nur da könnte man etwa 
von dem Spezificren und Occupiren eines Erſatzmannes 
iprechen, wo Letzterer dieſe Handlungen infofern für einen Andern 
vornimmt, als er fich verpflichtet hat, Yebterem das Product 
jeiner Thätigfeit zu überlaffen, 3. B. ver Weinproducent hat mir 
ein Stückfaß Wein von der nächften Ernte verkauft, ein Jäger fich 
anheifchig gemacht, mir ein Reh zu liefern. Hier ift die Rückſicht 
auf mich das Motiv, warum er fpezificirt, occupirt, allein er ſelbſt 
wird Eigenthümer, denn mein Anspruch ging bloß auf Leiſtung 
des Dbjects, nicht auf Vornahme ver zu dem Zweck erforver- 
lichen Thätigkeit. 

Wir betrachten jetzt 

2) die obligatoriſchen Wirkungen des durch ven Erjak- 
mann abgefchloffenen Gejchäfts, und zwar foll zunächit nachge- 
wieſen werben, daß er allein verpflichtet, ſodann daß er allein 
berechtigt wird. 

Der erfte Grundſatz ift in I. 13 Cod. si cert. pet. (4. 2) 
ausdrücklich anerkannt: 

Eum, qui mutuam sumsit pecuniam licet in res 

alienas, creditore non contemplatione domini 

rerum eam foenori dante, principaliter obligatum ob- 

noxium remanere oportet. 
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Bat Der Erjagmann kann faum beftimmter bezeichnet werden, 


€. 336. 


als es hier gejchieht, denn es wird zunächit das poſitive Mo— 
ment: die Abficht für den Prinzipal zu handeln (licet in res 
alienas) hervorgehoben und jodann das negative: daß die Be- 
ziehung des Gefchäfts zum Prinzipal nicht im Gejchäft jelbft her- 
porgetreten jet (creditore non contemplatione domini dante). 
Der Ausprud: principaliter obligatum könnte dem Ge— 
danken an eine acceſſoriſche Verpflichtung des Prinzipals 
Raum geben, allein aus ‚andern Stellen geht hervor, daß wir 
biejen Gedanken zurüczumweijen und principaliter obligatum aljo 
nicht durch : in erjter Linie verpflichtet, ſondern durch: eigent- 
liches Subject der Obligation zu überjegen haben. 

l. 4 Cod. si tutor (2. 25): Si creditor non vestram 

personam, sed curatorum secutus cum ipsis contractum 

habuit et ab ipsis stipulatus est, nullam ei prorsus ad- 
versus vos actionem competere manifestum est. 

Dffenbar handelte es fich hier um ein Gejchäft, welches das 
Intereſſe ver Mündel betraf, benn es wird ja für ven Gläubiger 
die Möglichkeit einer Wahl zwifchen den Münveln und den Bor: 
münbern unterftellt. Der Gläubiger wußte alfo, daß letztere hier 
für die Mündel handelten, allein dies Wiffen des andern Theils 
macht, wie oben bemerkt, den Erfagmann noch nicht zu einem 
Stellvertreter. Die objective Stellung des Gefchäfts auf den Na- 
men bes Prinzipals war aber bei der Stipulation ſowohl activ als 
paſſiv ausgefchloffen, die Bormünder fonnten mithin, wenn fie 
überall die Obligation abjchliegen wollten, dies nur in eigenem 
Namen, d. h. als Erjagmänner thun. 

Daß nun gegen die Mündel aus ihrem Contract feine Klage 
gegeben werben folle, ijt in biefer Stelle ausbrüdlich gejagt; 
darin liegt aber zugleich, daß die Vormünder jchlechthin haften, 
was übrigens auch in andern Stellen, 3. B. 1. 39 $ 4 de adm. 
et per. (26. 7) anerkannt wird. Im einem bejonvdern Fall ge: 
jtand Paulus dem Vormund eine exceptio zu. Ein Vormund 
hatte für feine Curandin eine Dos von einem Betrage verſpro— 
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hen, der das Vermögen verjelben überjchritt. Die Worte laute 1. Jahre. 
ten, wie bei jeder Stipulation, auf den Promittenten jelbit, allein 
anjtatt daß Letzterer fich hätte anheifchig machen ſollen, die Dos 

aus dem Vermögen der Curandin zu entrichten, joweit das— 
jelbe ausreichte, hatte er fie ſchlechthin verfprochen. Der e. 337. 
Strenge nach mußte er haften, allein Paulus gibt ihm in ber 
1.43 $& 1 de adm. et per. (26. 7) eine exceptio, und gewiß 

mit vollem Recht, da hier aus den Umftänden klar hervorging, 

daß er nicht ſelbſt die Verpflichtung zur Entrichtung einer Dos 
hatte übernehmen wollen, jondern nur rüdfichtlich der Faſſung der 
Stipulationsformel nicht die nöthige Vorficht angewandt Hatte. 

Der Sache nach wollte er Stellvertreter fein, der Form nach hatte 

er als Erjagmann gehandelt. 

Einen ähnlichen Fall hat Papinian in der 1. 5 $ 1 quando 
ex facto (26. 9): 

Tutor, qui pecuniam se soluturum cavit, quam pater 

pupilli condemnatus fuerat, actionem post tutelam fini- 

tam recte recusat. 

Auch hier war es klar, daß der Tutor in feiner Qualität als 
Vormund, d. h. als Stellvertreter die Zahlung übernommen 
hatte. Papinian fügt zum Unterſchiede dann den Tall Hinzu, mo 
ver Zutor als Erjagmann gehandelt hatte: 

Non idem in eo placuit, qui suo nomine mutuam 

pecuniam accepit et judicatum pro pupillo fecit. 

Für die im Bisherigen nachgewiefene ausjchließliche Ver— 
pflichtung des Erſatzmannes macht e8 nichts aus, ob er vermöge 
jeiner Stellung, wie z. B. der VBormund oder Injtitor, oder ver- 
möge eines Auftrags des Prinzipals befugt gewejen wäre, ben 
Contract auf deſſen Namen zu ftellen, denn e8 handelt jich nicht 
darum, was er hätte thun können, jondern was er gethan hat. 

Ein Klagrecht des dritten Sontrahenten gegen den Prinzipal 
fönnte man nur auf folgende drei Gründe jtügen: 

1) auf die Ausdehnung der act. institoria im fpätern Recht. 
Allein wenn ſchon die act. institoria aus den Verträgen eines 

Ihering, Aufſätze. 12 


I. Jabıa. 
22.1. 


©. 333, 


©. 339. 
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wirklichen Inftitor nur unter der Vorausſetzung gegeben wird, 
daß ber Inſtitor als Imftitor, d. h. mit Bezugnahme auf den 
Prinzipal oder das Geſchäft contrahirt hat, im entgegengejeßten 
Fall aber, wenn der Imftitor als Erfagmann contrahirt hat, er 
allein haftet ®?), jo muß dasjelbe um fo eher oder wenigſtens nicht 
minder auch bei ver act. quasi institoria gelten, wenn auch bie 
Stellen, welche diefelbe behanteln, jener Borausfegung nicht aus- 
drücklich gedenken #2). 

Sodann könnte man 

2) dem dritten Contrahenten die Klage des Erſatzmannes 
gegen den Prinzipal als utilis actio geben, inſofern ihm nämlich 
ein Anfpruch auf Ceſſion dieſer Klage zuftände 63). Allein dieſe 
letztere Idee muß entjchieden zurücgewiefen werden, denn der Dritte 
fann von feinem Contrahenten jtets nur Erfüllung des Contracts, 
nicht aber Gejjion einer Klage verlangen. Non enim, wie e8 in 
l. 21 de her. vend. (18. 4) heißt, actiones ei, sed rem prae- 
stare debeo. So wenig, wie jein Schuloner, ftatt ſelbſt zu zah— 
len, ihn an einen Andern weijen, ihm eine actio ftatt der jchul- 
digen res aufbringen kann, ebenfowenig kann ver Gläubiger um- 
gekehrt jtatt ver res die actio verlangen. Und ſodann ange- 
nommen, er fünnte e8, was würde dem Gläubiger die Klage 
nüßgen, wenn der Erſatzmann fich dem Mandanten gegenüber an- 
heiſchig gemacht hätte, jelbjt ven Gläubiger zu befrierigen, 3. B. 
ven Kaufpreis zu entrichten Hier würde ver Mandatar in eigener 
Perſon vie Klage erft haben, wenn er gezahlt hätte, unmöglich 


61) 1.189 deexerc. act. (15. 1). Thöl, Hanbelsr. Bb. 1. $ 25, 
29 (Aufl. 3 ©. 104 u. 122). 

62) 1. 16, 19 pr. de instit. (14. 3) 1.13 $ 25 de act. emti (19. 1). 
Dagegen hebt die l. 10 $5 Mand. (17. 1) das Requifit ausdrüdlich hervor: 
qui ideo fidejussit, quia dominus procuratori mandaverat etc. 

63) S. Savigny, Obligationenredht Bd. 2 ©. 62. 

64) Ich babe diefen Grundjaß in meinen Abhandlungen aus dem röm. 
Recht, Leipzig 1844. ©. 31 u. fl. des Weiteren begründet. 
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aber könnte doch vie Klage in der Perjon bes Ceffionars von diefer !, Setrs- 
Borausfegung entbunden fein. 

Es bleibt endlich 

3) als letzter Grund noch übrig der Gefichtspunft der in 
rem versio, und namentlich dieſer Gefichtspunft ift hier nicht fel- 
ten jelbft von Solchen, die im Uebrigen ber richtigen Theorie hul- 
digen 65), zur Anwendung gebracht. Allein mit Unrecht. Die 
Geſtalt der in rem versio bei hausunterthänigen Berfonen kann 
bier natürlich nicht maßgebend fein. Wenn ein Sklave im eige- 
nen Intereſſe, d. h. für fein peculium contrahirt und hinterher 
das Erhaltene zum Nuten feines Herrn verwendet, jo findet bie 
act. de in rem verso gegen Letzteren nicht minder ftatt, als wenn 
ber Sklave von vornherein im Interefje des Herrn das Gefchäft 
abgeichloffen hatte 6%). Da die Hausunterthänigen Perſonen nichts 
Eigenes haben konnten, jo war bei ihnen eine folche Geftaltung 
diefer Klage durchaus motivirt. Ganz anders bei freien Contra— 
benten, deren Contract fpäterhin einer dritten Perfon zu Gute 
kömmt 67). Wohin würde e8 führen, wenn man bier dem Gläut- ©. 340. 
biger eine Klage gegen den Schuloner feines Schulpners, 3. B. 
dem Verkäufer eine Klage gegen ven zweiten Käufer geben wollte! 
Darüber herrſcht denn auch heutzutage 6%) nicht ver geringfte 
Zweifel; die Vorausfekungen der act. de in rem verso find bei 
freien Vertretern ungleich enger, als bei hausunterthänigen. 


65) Wie 3. B. Thöl a. a. DO. 5 27a. E. (Aufl. 3 S. 116, 117) umd 
$ 37 Anm. 19 (S. 163). 

66) Bon jenem Fall handelt 1.3 $ 1 und 1.5 $3 de in rem vers. 
(15. 3) von biefem 1.3 $ 9 und 1.5 $ 3 ibid. ©. Brinz, Kritiſche Blätter 
N. I. ©. 16. 

67) 1. 13,1. 15 Cod, si cert. (4. 2). Non adversus te creditores, 
qui mutuam sumsisti pecuniam, sed ejus, cui hanc credideras, heredes 
experiri, contra juris formam evidenter postulas. 1. 49 de cond. ind. 
(12. 6). His solis pecunia condicitur, quibus quoquo modo soluta est, 
non quibus proficit. 

68) Ueber ven Mißbrauch, den man früher mit dieſer Klage getrieben, 
j. Kämmerer im ber Zeitſchr. für Eivilr. Bd. VII. ©. 354. 


12* 


1. Jahrt 


Bd. I 


S. 34 


— 
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3. Allein ich glaube, daß man fie immer noch viel zu weit faßt, und 


zwar, um es mit einem Worte zu bezeichnen, daß man bie Klage 
nicht bloß aus der Verjion eines Stellvertreters zuge 
fteht, was ich für das allein richtige halte, ſondern auch aus ber 
eines Erſatzmannes. 

Eine Verpflichtung des Gefchäftsheren gegenüber dem neg. 
gestor erfennt das römifche Recht in zwei Fällen an, einmal im 
Fall der Ratihabition, zweitens im Fall der nugbaren Verwen⸗ 
bung (utiliter gestum) 69). Letztere begründet, wie es im ber 
citirten Stelle heißt, die Nothwendigkeit ver Ratihabition, 
oder richtiger fie macht letztere überflüffig. Diejelben Momente 
fehren num wieder für das Verhältnig des Herrn zu dritten Per- 
ſonen, aber nur, wenn der Contract des Gejchäftsführers überall 
dazu geeignet war, beive in Verbindung zu bringen, d. h. wenn 
er auf Namen des Prinzipals abgefchloffen war. Wird 
der Mandant durch den Contract des Mandatars, wenn ber Auf- 
trag auf Handeln als Erfagmann lautete, dem Dritten nicht ver- 
pflichtet,, fo ift nicht abzufehen,, wie die Genehmigung eines vom 
neg. gest. ald Erfagmann abgejchloffenen Eontracts eine ſolche 


‚Wirkung hervorbringen follte, da die Ratihabition doch nur ven 


Mangel eines vorausgehenden Auftrags erjegt, die Wirkung ber- 
ſelben alfo feine andere fein kann, als wenn das Gefchäft in Folge 
eines Mandats in diefer Weife abgefchloffen worden war. Diefelben 
Gründe, die Jemanden veranlaffen, ein Gefchäft ftatt durch einen 
Stellvertreter durch einen Erfagmann vornehmen zu laffen, kön⸗ 
nen es ihm wünfchenswerth machen, auch im Fall der neg. gest. 
mit dem Dritten in feine Berührung zu fommen, und e8 Tieße ſich 
nicht begreifen, warum das Necht in diefer Beziehung der Auto- 
nomie Zwang anthun und ber Ratihabition eine Ausbehnung 
geben follte, die von dem Geſchäftsherrn nicht beabjichtigt war. 





69) 1. 9 de neg. gest. (3. 5) ... quemadmodum quod utiliter 
gestum est, necesse est apud judicem pro rato haberi, ita omne quod 
ab ipso probatum est. Chambon, Die negot. gest. $ 6 und 7. 
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Dasjelbe muß auch von dem Moment des utiliter gestum !- Jabıs- 
gelten, welches hier den Namen ber versio in rem annimmt. 
Erſetzt dasſelbe nichts als die Ratihabition, und letztere wiederum 
tas Mandat, fo kann die versio in rem dem Dritten nur dann 
eine Klage gegen den Gefchäftsheren geben, wenn das Gefchäft 
von vornherein auf deſſen Namen geftellt war. Nimmt man das 
Gegentheil an, jo gelangt man zu dem wiberfinnigen Refultat, 
daß der Prinzipal dem Dritten haftet, wenn das Gefchäft eines 
ohne Auftrag handelnden, nicht aber wenn das eines mit Auf- 
trag handelnden Erjfagmannes ihm zum Nuten gereicht hat. 

Fragen wir nun, wie unfere Quellen fich zu diefer Anficht 
verhalten, jo erjcheint e8 mir fchon als ausreichend, wenn fie der— 
jelben nur nicht wiberfprechen, da die Anficht ſelbſt fich aus fonfti- 
gen Grundfägen mit innerer Nothwendigfeit ergibt, und ich würde 
e8 daher nicht als einen Gegengrund gegen meine Anficht gelten 
laffen, wenn dieſelbe nirgends ausdrücklich anerkannt wäre. 

Eine in rem versio, bie hier in Betracht kommen könnte, 
wird in ven Quellen bei folgenden Gelegenheiten erwähnt. 

Erjtens bei dem Darlehn an eine ftädtifche Gemeinde in <. 342. 
ter I. 27 de reb. cred. (12. 1). 

Civitas mutui datione obligari potest, si ad utilitatem 

ejus pecuniae versae sunt, alioquin ipsi soli, qui con- 

traxerunt, non civitas tenebuntur. 

Daß das Darlehn in diefem Fall im Namen der Stadt auf- 
genommen ift, wird fchwerlich Jemand beftreiten. Die contra- 
birenden Beamten treten hier alfo als Stellvertreter auf, und die 
Singularität würde mithin darin beftehen, daß, während bei na- 
türlichen Perſonen jchon der bloße Auftrag bes Prinzipals an 
ven Stellvertreter genügt, um dem Darleiher eine Klage gegen 
ven Prinzipal zu verjchaffen 70), bei einer Stadt noch eine Verſion 
erfordert wird. 


6 





70) Als Klage wirb gegeben einmal bie act. quasi instit. 1.1085 
mand. (17. 1) und ſodann bie act. neg. gest. (ber Darleiher gerirt die ne- 


J. Jabra. 
Bd. I. 


S. 33. 
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Zweitens bei Gelegenheit von Zahlungen an Vormünder, 
bie dem Wortlaut der Verfügung nach an die Mündel hätten er- 
folgen müſſen. 

1. 95 $ 7 de solut. (46. 3) ... conditionis implendae 

causa recte pecunia tutori vel curatori datur ... si pe- 

cunia in rem vel pupilli vel furiosi versa est. 

Daß hier abermals eine Zahlung im Namen des Prin- 
zipals vorausgefegt wird, bedarf ebenjowenig ver Bemerkung. 

Drittens bei der Klage des dritten Contrahenten gegen 
den Gejchäftsheren aus ven Contracten des neg. gest. 

1. 7 & 1 Cod. quod cum eo (4. 26). 

Alioquin si cum libero res ejus agente cujus precibus 

meministi, contractum habuisti et ejus personam ele- 

gisti, pervides contra dominum nullam te habuisse ac- 
tionem, nisi vel in rem ejus pecunia processit vel hunc 
contractum ratum habuit. 

Es handelte fich in dem Fall der Stelle um die Verpflichtung 
Jemandes durch die Aufnahme eines Darlehns für ihn von Seiten 
einer Mittelsperfon, und zwar unterjcheidet pas Reſeript zwijchen 
dem Fall, wenn die Mittelsperfon Sklave vesjelben, und wenn 
jie ein Freier war. Von dem erſten Fall fpricht das pr., von dem 
zweiten ber vorliegende $ 1 ver Stelle. Die Mittelsperfon wird 
im legteren Fall als Gejichäftsführer (res ejus agens) bezeichnet, 
und zwar geht aus ber Erwähnung der Ratihabition des Ge— 
ihäftsherrn (dominus) hervor, daß der Gejchäftsführer feinen 
Auftrag hatte, alſo neg. gestor war?!), Daß verfelbe num nicht 
als Erfagmann, fondern als Stellvertreter contrahirt hatte, möchte 
ji) aus den Worten: ejus personam elegisti mit Sicherheit ent- 
nehmen laffen. Denn diefe Worte jegen voraus, daß der Dar- 
leiher ftatt des Gefchäftsführers ven Gejchäftsheren hätte wählen 





gotia des Prinzipals, indem er dem Stellvertreter besfelben auf befien Na- 
men leiht) 1.6 $ 1, 1. 31 pr. de neg. gest. (3. 5). 

71) Darüber ift man heutzutage auch allgemein einverftanden. Cham: 
bon, a. a. O. S. 19. 
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können 72), daß mithin die Beziehung des Gejchäfts auf Letzteren !,Iatrs- 
angegeben war. Ob fie im Gefchäft jelbft formell hervortrat, 
laſſe ich dahingeftellt. Hätte nämlich der Darleiher fich die Rüd- 
gabe des Darlehns durch Stipulation verjprechen laffen, jo 
war eine formelle Stellung bes Gejchäfts auf Namen bes Prinzis 
pals ausgejchloffen, allein man konnte hier ähnlich wie beim Bor- 
mund (S. 177) und Manbatar (1. 10 85 Mandati 17. 1) von 
einer folchen formellen Richtung des Contracts auf den Prinzipal 
abftrahiren, da materiell die ausjchließliche Bejtimmung des Ge- 
ſchäfts für letztern unter den Parteien völlig feit jtand. 
Viertens bei der Klage eines Societätsgläubigers gegen 
den Gefellfchafter feines Contrahenten. 1. 82 pro socio (17. 2). 
Jure societatis per socium aere alieno socius non obli- 
gatur, nisi in communem arcam pecuniae versae sunt. 
In diefer Stelle findet fich allerdings nicht die leifejte An— 
deutung auf einen Abſchluß im Namen der Societät, allein hier 
muß die obige Debuction ergänzend eingreifen. Will man mir 
vorwerfen, daß ich damit etwas in bie Stelle hineintrage, fo frage 
ich bloß , ob wir dasſelbe nicht in unzähligen andern Fällen thun, 
und ob nicht gerade darin die Aufgabe ver Interpretation beiteht, 
abgerifjene Quellenäußerungen mit fonftigen allgemeinen Grund» 
fügen in Einklang zu bringen? Will man fich dazu in diefem Fall 
nicht verſtehen, fo bleibt nichts übrig, als die Bejtimmung der 
Stelle für eine Singularität der Societät zu erflären. Bei der 
Commanbditen- und Aktiengejellichaft müßte man dann von der 
Ausnahme wieder eine Ausnahme ftatuiren, da nach ber richtigen 
Anficht der Commanbitift jo wenig wie ver Aktionär ſelbſt im Fall 
einer in rem versio für die Societätsjchulden haftet 7°). 


. 344. 


[67 


72) d. h. mit der Wirkung, daß der Gefchäftsführer jelbft gar nicht ver- 
pflichtet worden wäre 1. 6 $ 1 de neg. gest. (3. 5) Si procuratori tuo mu- 
tuam pecuniam dedero tui contemplatione... adversus te nego- 
tiorum gestorum habebo actionem, adversus eum, cum quo contraxi, 
nullam. 

73) d. b. er hat den ausgezahlten Gewinn, beziehungsweije Die Divi- 


1. Jabıg. 
Br. 1 
©. 345. 


©. 346, 
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Nah ver von mir vertheibigten Anficht würde die Nicht: 
baftung des Commanbitiften und Aktionärs eine Abweichung von 
allgemeinen Grundfägen überall nicht enthalten, und die richtige 
Anficht, die man nicht felten mit höchft unhaltbaren Gründen zu 
vertheidigen gefucht hat, würde fich einfach dadurch rechtfertigen, 
daß Commanbitift und Aktionäre ebenjowenig wie andere Prinzi- 
pale durch die Verträge ihres Erfagmannes dritten Berfonen ver: 
pflichtet werben, mögen fie zu den Verträgen Auftrag gegeben oder 
fie hinterher genehmigt oder Nuten davon gehabt haben. Will 
man ber in rem versio im Societätsverhäftniß eine verpflichtenbe 
Kraft zugeftehen, jo muß man dasſelbe auch rücfichtlich der Rati— 
habition thun, und es müßten mithin der Commanbitift und bie 
Aktionäre ſowohl wie der gewöhnliche Gefellichafter auch dann 
verpflichtet werden, wenn fie bei ver Nechnungsablage vie Ge- 
ihäftsführung des Complementars und der Verwalter der Aktien: 
gejellichaft vatihabirt hätten, felbft ohne daß ver erzielte Gewinn 
in ihre Hände gefommen wäre. Denn bie Ratihabition hat, wie 
oben bereits bemerkt, ganz die Kraft der in rem versio; was von 
letsterer, muß auch von erfterer gelten. 

Das Reſultat der legten Ausführung beftände demnach 
darin: der Brinzipal wird durch die Contracte des Erſatzmannes 
pritten Perjonen nie verpflichtet, felbft nicht im Fall einer in rem 
versio; ein Klagrecht der legtern läßt fich juriftifch in feiner Weife 
deduciren. 

Dasſelbe gilt num aber umgekehrt von dem Klagrecht des 
Prinzipals gegen die Contrahenten ſeines Erſatzmannes. Wie 
Letzterer ausſchließlich verpflichtet wird, jo wird er auch ausſchließ— 
(ich berechtigt. Der Prinzipal kann aljo die Klage gegen ven 
Dritten nur durch Ceſſion erhalten ”*), oder infoweit eine Ver— 


dende nicht zu reftituiren. Thöl, Handelsredht I. $ 42 (Aufl. 3 ©. 191 
Anm. 9) und $ 46 (S. 203 Anm. 6). 

74) 1. 1 $ 11 Depos. (16. 3) ... si vero tuo nomine receperit, tu 
quidem mihi mandati teneris, ille tibi depositi l. 43, 1. 45 pr. Mand. 
(17.1)1.49$ 2 de poss. (41. 2) 1. 2, 1. 7 Cod. si cert. (4. 2). 
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pflichtung zur Ceſſion befteht, nach bekannten Grundſätzen unferer 1, Jahre 
Praris als actio utilis. Dieſe Beſchränkung: infoweit eine Ver- 
pflichtung befteht, ift hier aber von entſcheidender Wichtigkeit, und 
ich muß fie um fo mehr betonen, als fie nicht felten außer Acht 
gelafjen wird. Schließt die Mittelsperfon als Stellvertreter 
ab, jo hat ver Prinzipal die Klage gegen den Dritten nach heutigem 
Recht jofort und ohne alle weitere VBorausfegung, alfo z. B. ſelbſt 
dann, wenn ber Stellvertreter ven Kaufpreis für ihn ausgelegt 
hat. Der Dritte hat von Anfang an ben Prinzipal als feinen 
eigentlichen Gläubiger zu betrachten. Ganz anders, wenn er mit 
einem Erjagmann contrahirt hat. Hier ift und bleibt Letzterer 
jein Gläubiger, fo lange verfelbe nicht die Klage dem Prinzipal 
cebirt, und diefer ihm, dem Schuloner, nicht denunciirt hat. Vor 
der Denunciation kann er alfo wie jeder andere debitor cessus dem 
Cedenten Zahlung leiften, auch wenn er anderweitig Kunde von 
der Ceſſion erlangt hat oder von Anfang um das Verhältniß bes 
Erjagmannes zum Prinzipal wußte. Der Erfagmann (möge er 
in Folge eines Mandats, Amts oder als neg. gest. gehandelt 
haben) ijt aber nicht fchlechthin und fofort zur Ceſſion verpflichtet, 
er kann vielmehr, wenn er auf Grund feiner Gefchäftsführung zu 
Gegenforderungen, 3. B. auf Erfat feiner Auslagen over auf Ab- 
nahme der eingegangenen Verpflichtungen berechtigt ift, die Ceſſion 
nach Grundſätzen ver exc. doli oder des Retentionsrechts jo lange 
vorenthalten, bis der Gegner feinerjeits geleistet hat. Hat er die- 
jerhalb die act. contraria”5), fo fann er feinen Anjpruch auch 
excipiendo der auf Gejfion gerichteten actio directa entgegen- >. 317. 
jeßen, und fo lange vie Ceſſion von ihm nihterzwun- 
gen werden fann, darf man dem Prinzipal aud 
feine act. util. gewähren. Wenn dies dennoch wohl hie 
und da in der Praxis gefchieht, wie mir denn ſelbſt derartige Fälle , 
befannt find, fo ift dies im höchften Grade zu mißbilligen, und be- 
beruht nicht auf irgend einem praftifchen Bebürfniß oder einem 


75) 1. 45 pr. Mand. (17.1). 
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Billigkeitsgrund, fondern lediglich auf der Verwechſelung des Er- 


jagmannes und Stellvertreters. Die rechtliche Sicherheit des 
Erjagmannes wird dadurch in hohem Grave gefährtet. Man 
nehme an, daß er beveutende Ankäufe von Yandesproducten auf 
Lieferungszeit gemacht, den Kaufpreis aber felber ausgelegt hat. 
Will man hier dem Brinzipal bei Eintritt des Lieferungstermins eine 
act. emti utilis gegen die Verkäufer geben, fo verliert ver Erjat- 
mann jede Dedung ihm gegenüber. Wird an ihn felhft abgeliefert, 
jo erhält er nach unjern obigen Ausführungen Befig und Eigen- 
thum und fann die Herausgabe der Waare fo lange vorenthalten, 
bis fein Committent ihn wegen feiner Auslagen befriedigt hat. 
Dasjelbe muß mithin, wenn er die Waaren noch nicht in Händen 
hat, auch von der Abtretung ver Klage gelten. 

Das Refultat der bisherigen Ausführung befteht demnach 
darin: das Nechtsgejchäft des Erfagmannes begründet Wirkungen 
letiglich für ihn jelbjt, jowohl was Beſitz und Eigenthum, als 
was die obligatorijchen Wirkungen desſelben betrifft, ver Brinzipal 
jteht dem Gejchäft als folchem jo fern, wie jeder Dritte, und ver 
Umftand, daß jene Wirkungen nach beiberjeitiger Abficht auf ihn 
übertragen werben follen, bringt ihn mit dem Geſchäft felbft und 
dem dritten Contrahenten ebenfowenig in Berührung, wie den 
Beichenkten mit demjenigen, von dem der Schenker die Sache ge- 
fauft hat. Die Uebertragung diefer Wirkungen auf den Prin— 
zipal fteht alfo ganz unter allgemeinen Grundſätzen, fowohl was 
den Anfpruch des Prinzipals auf Vornahme verjelben, als bie 
Form und Art ihrer Beichaffung anlangt. 

So jehr ich num von der Nichtigkeit diefes Prinzips über- 
zeugt bin, jo will ich doch nicht leugnen, daß mir die Anwendung 
desjelben auf ein Verhältniß Schwierigfeiten macht; es ift dies 
die Ujucapion der vom Erjagmann gekauften Sache in der Perjon 
des PBrinzipals. Es iſt oben bemerft worden, daß ver Erjagmann 
nach der 1. 13 $& 2 de usurp. (41. 3) durch Tradition in eigener 
Perjon den Ufucapionsbefig erlangt. Unter welchen Gefichtspunft 
ift nun der Ufucapionsbefig des Prinzipals zu bringen, wenn ihm 
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die Sache vom Erjagmann tradirt worden tft? Offenbar nur — 
unter den eines neuen Beſitzes nicht alſo wie der des Erben 
unter den einer bloßen Fortſetzung des bisherigen Beſitzes) und 
daraus ergibt ſich denn, daß ter Prinzipal im Moment ver Beſitz⸗ 
erlangung ?®) in bona fide fein muß. Allein welchen Ufucapions- 
titel- foll man ihm zufchreiben? Den titulus pro emtore des Er- 
jagmannes? Dies ift nicht möglich, denn der Kauf ift nicht auf 
Namen des Prinzipals abgejchloffen und die Sache felbft ihm nicht 
trabirt. Der Ufucapionstitel kann alſo nur dem obligatorifchen 
Verhältniß, in dem er zum Erſatzmann fteht, entnommen werden. 
Dean könnte num jagen, der Erfagmann hat ihm die Sache weiter 
verfauft und ihm dadurch den titulus pro emtore verjchafft. Allein 
diefer Gefichtspunft ift völlig unhaltbar, und er würde, wenn auch s. 349. 
nicht für diefe Srage, jo doch in andern Beziehungen zu Conſe— 
quenzen führen, die der Intention der Parteien aufs Entfchiebenfte 
wiberjprechen. Es bleibt aljo nichts übrig, als zu fagen: ver Er- 
ſatzmann tradirt, um feiner Verbindlichkeit aus dem Mandat, der 
neg. gest., Vormundſchaft u. ſ. w. nachzukommen, ver titulus 
ift hier aljo der pro soluto. An einer directen Aeußerung unferer 
Quellen über diefe Frage fehlt es meines Wiffens. Daß der 
Mandant fi der accessio possessionis des Verkäufers (unde 
is emit, cui tu emendam mandaveras) bedienen kann, wird 
freilich in ver 1.1582 de divers. (44. 3) bemerkt (wenn wir 
diefe Stelle auf einen Kauf durch einen Erſatzmann beziehen wol- 
len), allein darin liegt feine Antwort auf unjere Frage. Dagegen 
glaube ich, eine wenigjtens indirecte Beantwortung berjelben im 
Sinn der von mir vorgefchlagenen Anficht in der 1. 7 $ 2 de 
usurp. (41. 3) gefunden zu haben. Der Fall der Stelle iſt fol- 
gender. Ein Sklave hat dem Titius Auftrag gegeben, ihm ein 
Grundſtück zu Faufen, Yetterer hat den Auftrag ausgeführt und 








76) Gleichgültig wäre e8 mithin, ob er bei Ertheilung des Auftrages in 
mala fide war. Der Unterfchieb wird namentlich in dem Fall wichtig, wenn 
der Mandant in mala fide war, feine Erben aber, denen die Sache vom Er: 
ſatzmann trabirt wird, in bona fide. 


I. Jahrg. 
Bd. J. 


S. 350. 
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tradirt das Grundſtück, nachdem inzwiſchen der Sklave freigelaſſen 
iſt. Die Worte, die uns hier allein intereſſiren, ſind die am Ende 
der Stelle: donare potius quam indebitum fundum solvere 
intelligendus est. Sie beziehen ſich auf den Fall, wenn der Titius 
wußte, daß dem Sklaven bei der Freilaſſung das Peculium nicht 
geſchenkt worden ſei, und ſtellen mithin für den entgegengeſetzten 
Fall die Tradition an ihn unter den Geſichtspunkt einer solutio 
indebiti. Daraus ergibt ſich aber, daß die Ablieferung der Sache 
von Seiten eines Erjagmannes ?7) an den Prinzipal unter ven 
Gefichtspunft eines solvere fällt, fein Ufucapionstitel mithin 
der pro soluto ift. 


77) Daß die Stelle einen ſolchen im Auge bat, brauche ich nicht auszu: 
führen, wäre Titius Stellvertreter gewefen, jo hätte ber Herr des Sklaven 
Beſitz und Eigenthum erlangt, und von einem donare von Seiten des Titius 
fönnte gar nicht die Rede fein. 

Ich füge bei der Revifion der Correctur noch die Bemerkung hinzu, daß 
ein biefiger Freund und College von mir, der die Güte hatte, die Correctur: 
bogen durchzuſehen, Herr Dr. Siegel, mir ftatt des Namens Erjap: 
mann, der allerdings nichts Bezeichnendes enthält, ven Ausdrud: ftiller 
Stellvertreter und für den Stellvertreter ven Ausdrud: offener Stell: 
vertreter (nad Analogie des ftillen socius) in Vorſchlag gebracht bat; ich 
felbft habe früher in meinen Vorlefungen den Ausdrud: ftiller Diener für 
Erjagmann gebraucht. Ich würde den Vorſchlag ohne Weiteres aboptiren, 
wenn ich nicht fürchtete, daß dadurch der Verwechſelung bes Stellvertreter 
und Erſatzmannes, der ich gerade in jeder Weile entgegentreten möchte, von 
Neuem Vorſchub geleiftet werde; jedenfalls halte ich es fllr angemeffen, ben 
Borichlag hier mitzutheilen. 


Zweiter Band 
(1858). 
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Die vorliegende Abhandlung jchließt ſich an die im erften II, Jahre. 
Bande diefer Jahrbücher S. 122 u. fl. mitgetheilte an, aber ine. er. 
anderer Weije, als meine LXejer erwarten werden. Zur Vervoll- 
ftänbigung jenes Auffages würde meinem urjprünglichen Plane 
gemäß noch als letter Abjchnitt eine Furze Beiprechung der Stell: 
vertretung erübrigen. Inzwiſchen find jedoch gegen ben bereits 
veröffentlichten Theil desſelben in diefer Zeitfchrift von Scheurl 
Einwendungen erhoben !), auf die ich glaube antworten zu müfjen, 
bevor ich zu etwas Neuem übergehe. Andererſeits aber müßte 
ich fürchten, die Geduld des Leſers auf die Probe zu ftellen, wenn 
ich in diefem Hefte außerdem noch den letzten Theil der Abhant- 
(ung, der fich wider Erwarten zu anjehnlichem Umfang ausge- 
dehnt hat, bringen wollte. Ich behalte mir daher vor, benjelben 
in einem ber jpäteren Hefte als ſelbſtändige Bearbeitung der Yehre 
von der Stellvertretung zu veröffentlichen. Zum Abſchluß ver 
obigen Abhandlung ift ein weiteres Eingehen auf den letteren 
Gegenſtand nicht erforderlich, da ich den Unterjchied der dort be- 
bandelten Berhältnifje von der Stellvertretung an den betreffen- 
den Stellen wenigftens angebeutet habe, eine ausführlichere Be— ©. es. 


1) An dem gegenwärtigen Heft Abb. 1. 
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1 Jabrs arbeitung der Stellvertretung aber überall nicht in meinem ur- 


Iprünglichen Plan lag. 

Dei dem vorliegenden Aufſatz babe ich geglaubt, mich nicht 
auf eine bloße Widerlegung der erhobenen Einwürfe bejchränfen 
zu follen, vielmehr von letteren VBeranlaffung genommen, ven 
durch fie angeregten oder auch nur berührten Fragen eine ein- 
gehende Unterfuchung zu widmen, ohne mich daran zu binven, ob 
viefelbe in dem Maße durch das unmittelbare Intereffe der Ber: 
theidigung geboten war. Ich habe dies gethan, theils weil ein 
rein negatives Zurücweifen von Angriffen, namentlich wenn die- 
jelben wie hier nur einzelne aus dem Zufammenhang gerifjene 
Punkte betreffen, für ven unbetheiligten Dritten leicht etwas Er: 
müdendes hat, theils um dem Streit, indem ich ihm eine weitere 
Ausdehnung gebe, einen fruchtbareren Charakter zu verleihen. 

Zunächſt darf ich meine Freude darüber ausjprechen, daß 
mein verehrter Freund im Wefentlichen mit mir einverftanden ift, 
unfere Differenz fich alfo nur auf einzelne minder wichtige Punkte 
bejchränft. Ich darf dies thun, ohne eine Mißdeutung zu be- 
forgen, da mein Verdienst bei jener Abhandlung nur ein unter: 
georbnetes war. Zunächſt nämlich war der von mir fo ſtark be- 
tonte Unterjchied zwifchen juriftifchen und factifchen Dienftleiftun: 
gen durchaus fein neuer), und was mir bier zu thun übrig blieb, 
beftand nur darin, ihn genau zu beftimmen und im Einzelnen 


‚auszuführen. Wenn noch einer ver letten Schriftfteller über ie 


Stellvertretung diefen Fundamentalunterſchied der ganzen Lehre 
in dem Maße überjehen konnte, daß er bei einem „Zagelöhner, 
der auf fremdem Boden arbeitet, alles, was zu einem Stellver- 


2) Rückſichtlich des Inftitor hatte 3. B. ſchon Thöl, Handelsrecht Bd. 1 
Aufl. 3 ©. 84, 86, 87 die juriftiiche und factifche Betreibung eines Gewer: 
bes hervorgehoben. — Auch von Wächter in feinem Handbuch des würtemb. 
Privatredhts Bd. 2 ©. 676 unterfcheidet Stellvertretung in juriftifchen und 
factifhen Verhältniffen. Wenn ich dieſe und andere Schriftfteller nicht ge: 
nannt habe, jo geſchah es nur, weil e8 fich hierbei meiner Anficht nach gar 
nicht um eine neue oder individuelle Idee handelte. 
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treter gehört,“ findet?), wenn ferner feine Definition troß bes 1, Jahre 
Proteftes, ven Scheurl ſchon im Jahre 1853 gegen bie in ihr 
enthaltene „VBermengung der juriftiichen mit ber bloß factifchen 
Stelivertretung“ erhoben hat!), bei dem Herausgeber des 
Puchta'ſchen Compendiums der Pandekten 5) noch bis in vie letzte 
Ausgabe hinein willige Aufnahme und dankbare Anerkennung 
finden fonnte — ich glaube, dann wird man mir nicht Unrecht 
geben, wenn ich e8 nicht für unnöthig hielt, einen Unterichieb in 
der Weife auszuführen, daß man ihn fortan füglich nicht mehr 
ignoriven fann. 

Die zweite Grundidee meiner Abhandlung beſtand in der 
ebenfalls feine befonderen Schwierigkeiten barbietenven Zerlegung 
der juriſtiſchen Mitwirkung in die Begriffe des Theilnehmers, 
Erjagmannes und Stellvertretevs und auch hierin jcheint Scheurl 
mit mir im Wejentlichen einverftanven zu fein. Ich darf mithin, 
ohne auf die Grundbegriffe zurüczufommen, mich auf die einzel- 
nen fpezielleren Differenzpunfte zwifchen uns bejchränfen, wobei s. 7o. 
ich mich jedoch an die Reihenfolge verjelben in feiner Abhandlung 
nicht binden werte ®), 


I. Zur Cerminologie. 


In meinem früheren Auffag babe ich dieſe Frage abfichtlich 
übergangen, weil fie mir keinerlei Ausbeute zu gewähren ſchien. 


3) Brinz, Kritifche Blätter Nr. 2. Erlangen 1852. ©. 4 u.5. 
Buchka in feiner Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Ber: 
trägen, Roftod 1852, den Brinz kritifirt, hatte den Unterſchied freilich 
ebenjowenig hervorgehoben, da er dem Begriff der Stellvertretung nicht weiter 
erörtert. Auf S. 3 bemerkt Brinz ausbrüdlich, „gleichwiel, ob fie (die vom 
Stellvertreter vorzunehmenden Handlungen) Rechtsgejhäfte find oder nicht“ 
und fügt dann felbft hinzu, daß Puchta die Stellvertretung nur in Rechts— 
geihäften zulafje, ohne ſich Dadurch beirren zu laſſen. 

4) Münchner krit. Ueberſchau Bd. 1 ©. 317. 

5) Rudorff zu $ 52. Note a. 

6) Der Kürze wegen werde ich im Folgenden bloß mit Zahlen citiren, 
ohne Angabe des Orts. Die Seitenzahlen von 1—34 beziehen fih auf 
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ort Ich war nämlich zu dem Nefultate gelangt, daß die römiſchen 
Juriſten, abgejehen von den befannten Ausprüden nuntius (aud 
internuntius) ?) für eine Art der factifchen und procurator für 
bie zwei Fälle der juriftiichen Mitwirkung anftatt des Prinzi- 
pals®) für alle bei unferer Frage vorkommenden Begriffe feine 
irgenbwie feft beftimmten Kunſtausdrücke haben. Da nun Scheur! 
rücfichtlich zweier das Gegentheil annimmt (S. 2 u. ©. 19 u. fl.), 
nämlich für ministerium und interposita persona, fo will id) 
davon Beranlafjung nehmen, ven früher übergangenen Punkt 
nachzuholen und bie Gründe für meine Anficht mitzutheilen. 

Der Ausprud, deſſen die römischen Yuriften fich für jede 
Zuziehung einer Mittelsperfon, möge ihre Thätigfeit juriftifcher 
oder factifcher Art fein, bebienen, iſt agere, contrahere, 
emere etc. per alium im Gegenfaß zu dem per se (5.8. 
tradere per se in 1.9 $4deA.R.D. 41. 1 emere vel per 
se vel per aliam personam in l. 46 de cont. emt. 18. 1). 
Jene Wendung wird gebraucht 

1) vom Boten. 1.4 pro socio (17.2): societatem coire 
per nuntium J. 1 $ 2 de cont. emt. (18.1) 1.282 de 
O0. et A. (44.7) u.a. 

&.rı. 2) vom Erjagmann. 1.182 de proc. (3. 3), 1. 46 de 

cont. emt. (18. 1), 1.228 1 de lib. causa (40. 12) si 
quis per alium emerit utputa procuratorem und 1. 5 
$ 3 de aut. tut. (26. 8) per interpositam personam. 

3) vom Stellvertreter. 1.15 $3 de man. vind. (40.2) 
causam probare per procuratorem Gaj. IV, 98 agere 
per cognitorem. 

Ebenfo allgemein ift die Bedeutung des Ausdrucks mini- 
sterium, und fo unverkennbar er in einigen Stellen auf vie 


Scheurl's Abh. im diefem Heft, die von 315 — 338 auf feinen Aufjag in 
der Münchener krit. Ueberſchau Bd. 1. 

7) 1. ult. de spons. (23.1) 1.25 $ 4 de acq. her. (29. 2). 

8) Auf das letztere Wort komme ich unten noch zurüd. 
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rein factifche Dienftleiftung bezogen wird, wie 3. B. 1.15 de Di Sabıg. 
const. pec. (13. 5) (was auch von mir felbit ©. 175 anerkannt 
it) und 1.18 1ad SC. Velle;j. (16. 1), fo wenig haltbar ift 
die Behauptung von Scheurl, daß der römische Sprachgebrauch 
ihn nur in dieſem beſchränkten Sinne genommen habe. Man jehe 
z. B. diel. 40 deA.R.D. (41. 1), wo ministerium et opera 
von Rechtsgeſchäften der Sklaven für ihre Herren, 1. 1081 
de edendo (2. 13), 1.49 de don. i. V. (24. 1), 1. 23 de mort. 
c. don. (39. 6), I. 18 pr. de poss. (41. 2), in denen der Aus- 
druck von juriftiichen Dienftleiftungen einer freien Mittelsperfon 
gebraucht wird. 

Auch der Austrud: opera, dem man von vornherein eine 
ausichliegliche Beziehung auf factiſche Dienfte beilegen möchte, er- 
icheint in Anwendung auf Rechtsgefchäfte. ©. 3. B. außer der 
bereits citirten 1.40 de A. R. D. vie 1. 19 ibid. (Antretung einer 
Erbichaft von Seiten eines Sklaven), 1. 18 20 de A. P. (41. 2) 
(Befigerwerb durch Stellvertreter). Ein anderer ganz allgemeiner 
Ausprud für die Dienftleiftung der Mittelsperjon ift officium, 
I. 24 $ 2 de usur. (22. 1), 1.10 8& 1 de edendo (2. 13) (in 
Zufammenftellung mit ministerium von der juriftifchen Thätig- 
feit des argentarius), 1.5 $ 2 depos. (16. 3), 1.14 de off. 
Praes. (1. 18) (von der factifchen Dienftleiftung des Wächters) s. 7, 
u. a. Stellen bei Dirkjen in feinem DManuale. 

Bon den Ausprüden zur Bezeichnung der Mittelsperjon ift 
zunächjt der nur jelten vorkommende Ausprud adjutor (3. B. 
1.40 & 4 de statut. 40. 4, 1. 13 $ 1 de tut. 26. 1) offenbar 
fein technifcher, ebenſowenig media persona (3. B. 1. ult. Cod. 
si quis alt. 4. 50). Die Betheiligung derſelben an dem fremden 
Geſchäft wird mit intervenire (3.8.1. 788 pro emt. 41. 4 
interveniente libera persona), die Zuziehung berjelben von 
Seiten bes Brinzipals mit interponere bezeichnet. Dem legtern 
Ausprud wil Scheur!l (S. 19 fl.) eine engere Bedeutung 
geben ; interposita persona ſoll der von mir überiehene Ausprud 
des römischen Rechts für ven Erfagmann fein. Allein die von ihm 

Ihering, Aufſätze. 13 
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U: Sabre. ſelbſt citirte 1. ult. de spons. (23. 1) beweift, daß der Ausdruck 
ebenfalls kein technifcher war, denn er kann in diefer Stelle, wie 
Scheurl jelbjt zugibt, nur von factifchen Dienjtleiftungen der 
Mittelsperion verjtanden werden. Sodann ift bemerfenswerth, 
daß er da, wo er vom Erſatzmann gebraucht wird, doch vorzugs— 
weije die Nebenbeveutung einer unerlaubten, betrügerijchen Be— 
nugung desfelben bat. Bon den Stellen, die Brifjonius, 
Dirkſen (unter interponere) und der Berfafjer anführen, ift in 
folgenden die Beziehung auf eine fraus entweder ausbrüdlich oder 
doch der Sache nach angegeben: 1. 12 si quid in fraudem 
(38. 5), 1. 14 quae in fraudem (42. 8), 1. 328$ 4 de adm. 
(26. 7), 1.32 $2 ad SC. Vell. (16. 3), 1.3 pr. Rat. rem 
(46. 8) (Umgehung der erforderlichen Bejtellung eines Curators, 
1.78 2 quib. ex c. min. 4. 4). ine betrügerifcher Weife 
oder Scheines halber vorgejchobene Perſon wird ſonſt auch wohl 
mit subjecta oder supposita persona bezeichnet, 1.485 
de in diem (18. 2) si falsus emptor subjectus sit, 1. 14 

&.73.$ 1 ibid., 1. 24 $ 2 de lib. causa (40. 12), 1. 19 $ 3 de neg. 
gest. (3. 5), 1. 49 pr. de act. emti (19. 1) imaginarium 
colonum supposuit, 1. 22 $ 3 Mand. (17. 1), 1. 3 Cod. si 
cert. (4. 2), 1. 23 $ 1 Mand. (4. 35), 1. 91 de solut. (46. 3). 
Die »interposita persona« der l. 52 ad leg. Falc. (35. 2) wird 
ebenfalls als Scheinlegatar, als Figurant bezeichnet, und dar— 
um der Abzug der Quart in dem dort berührten Verhältniß aus- 
gejchloffen, während der Erjagmann nie Figurant ift. Was der— 
jelbe Ausprud in 1.87 8 7 ibid. zu beveuten bat, laſſe ich dahin- 
gejtellt. In der 1.5 $2 de don. i. V. (24. 1) erjcheint vie 
interposita persona ebenfall8 wieder bei dem Verfuch ver Um— 
gehung eines gefetlichen Verbote. Dagegen will ich allerdings 
nicht läugnen, daß der Ausdruck auch ohne dieſe Nebenbedeutung 
vorkommt, aber joviel ich gefehen habe nur bei Schenkungen, 
Y.1. 4 de donat. (39.5), 1.5 pr., 1. 11 8 6—8 de don. i. V. 
(24. 1). Wenn aber Scheurl hier die interposita persona als 
Erſatzmann charakterifirt und darauf hin legteren im Anſchluß an 
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diefen Ausdruck Zwiſchenperſon nennen will, jo kann ich mich da- 1, Jabre- 
mit nicht einverftanden erklären. Die erſte Stelle lautet: etiam 
per interpositam personam donatio consummari potest, die 
zuletst citirten Stellen befprechen ven Fall einer Schenkung zwi— 
ihen Verlobten beziehungsweife Ehegatten per interpositam per- 
sonam. Welche juriftifche Beveutung hat hier nun die interposita 
persona? Wie mir jcheint, verwechjelt Scheurl ven Beſitz und 
die Schenkung. Die Mitwirkung einer Mittelsperjon für die von 
dem Einen an den Andern beabfichtigte Schenkung kann eine 
doppelte fein. Es kann nämlich die Abficht fein, daß die Mittels— 
perfon das Gejchenf im eignen Namen mache, jo daß ber eigent- 
liche Schenker gar nicht hervortritt, oder aber, daß fie das Geſchenk 
im Namen des leßteren übergebe over in dem des Beſchenkten in ©. 7.. 
Empfang nehme?),. Nur im erjteren Ball erkenne ich nach ver 
von mir gegebenen Begriffsbejtimmung die Mittelsperfon als Er- 
fagmann an. Sollte nun die interposita persona in den obigen 
Stellen die Bedeutung des Erſatzmannes haben, jo müßte in ven« 
jelben nur von dieſer Art der Schenkung die Rede fein, wogegen 
aber jchon der Umftand zeugt, daß der interpositus auch vom 
Beſchenkten zugezogen wird. Rückſichtlich des Befig- und Ei- 
genthbumserwerbes könnte derſelbe nichtspeftoweniger die 
Beveutung eines wahren Erjagmannes haben, d. h. ver 
Schenker fünnte zunächſt Befig und Eigenthum auf ihn über- 
tragen mit der Auflage, die Sache feiner Zeit dem Andern zu tra— 
biren, und ich will gern einräumen, daß die Stellen vorzugsweife 
diefen Ball im Auge haben. Allein ob fchlechthin, möchte ich jehr 
bezweifeln, denn ganz abgejehen von ber I. 5 pr. eit. 10) kann ich 


9) Im Fall der 1. 25 de don. (39. 5) lautete der Auftrag: ut Titio 
meo nomine donares, der Mandatar aber übergab suo nomine; ber 
Auftrag hätte von vornherein auch auf letzteres lauten können. 

10) Scheurl ©. 22 urgirt das dare, allein daß der Ausdruck dare 
und tradere auch im Sinn des natilrlihen Hingebens (ohne Beziehung auf 
juriftiichen Befig und Eigenthbum) gebraucht wird, Darüber f. 1. 8, 25 de 
pecul. (15. 1), 1. 228& 7 Mand. (17. 1) und namentlid 1. 25 6 de donat. 

13* 
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U. Sabra- nicht glauben, daß ver allgemeine Ausſpruch in der I. 4 cit. de 
&. zs. donat. eine fo enge Beziehung haben follte.e Doc jelbit ange- 
nommen, daß der Ausdruck: interposita persona nicht, wie ich 
annehme, vie allgemeine und unbejtimmte Bedeutung einer Mit- 
telsperfon , fondern die des Erjagmannes habe, fo jeheint er mir 
jedenfalls völlig ungeeignet zu fein, um ihn in ver Weije, wie 
Scheurl es beabjichtigt, im Deutjchen nachzubilden. Seine 
„Zwifchenperfon“ unterjcheidet fich in nichts von „Mittelsperſon,“ 
und ven legtern Ausprud find wir einmal gewohnt im ganz allge- 
meinen Sinn zu gebrauchen, die Gefahr der Berwechielung , der 
ich gerade auch durch die Wahl des Ausdrucks hatte vorbeugen 
wollen, würde durch feinen Vorſchlag anjtatt verringert, umgekehrt 
noch erhöht. Sp wenig ich an dem Namen Erjagmann hänge, 
und fo bereitwillig ich einen paſſenderen adoptiren werde, jo iſt 
er doch unter allen, zwifchen denen meine Wahl bisher ſchwankte, 
entſchieden ver geeignetjte. Einmal nämlich ijt er bisher im Bri- 
vatrecht noch in feiner Weife benußt, er ift noch ganz intact, 
ein verbum vacans, das die Wifjenfchaft für fich in Befig neh: 
men fann. Sodann aber ftimmt zu der Bedeutung, die ich ihm 
geben will, ver Sinn, in dem er bereits im öffentlichen Recht ein- 
gebürgert ift. Der „Erjagmann“, der für einen ftändifchen De— 
putirten gewählt wird, erjegt ihn, aber ohne feine Stelle zu 
vertreten, d. h. fungirt nicht in dejfen Namen, jondern im 
eignen, er iſt jelbjt Deputirter. 
Die fubjective Beitimmung des Geſchäfts, ob e8 für den 
Handelnden ſelbſt over für einen andern berechnet ift, bezeichnen 


(39.5)... pecuniam dederit, ut ad me perferret, 1. 6 de man. 
(40. 1),1.381,1.11, 1.39 5 2 de statut. (40. 7). Am jchlagenbften ift 
die l. 25 de donat. (39. 5). Im dem Fall, dem fie bebanbelt, hatte bie 
Mittelsperfon offenbar nicht das Eigenthum erhalten, denn fonft hätte fie 
dasjelbe, wie auf jede andere Perfon, fo auf bie ihr aufgegebene übertragen 
lönnen, nichtsdeftomweniger gebraucht der Jurift die Worte: Si tibi dede- 
rim rem, ut Titio meo nomine donares et tu tuo nomine eam ei de- 
deris. Sollte das dare und tradere bei der interposita persona ber |. 5 
pr. cit. de don. i. V. (24. 1) einen andern Sinn haben ? 
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vie Römer befanntlich mit dem Gegenſatz suo und alieno nomine DL. Sabıg. 
(agere, emere, possidere, obligari ete.). Der Name, nomen, 
ift der natürliche Ausprud für die Beziehung desfelben zu dem 
Subject, gewijfermaßen die Signatur, Adreſſe des Rechtsgeſchäfts; 
wejjen Name genannt wird, ven betrifft das Geſchäft. Darum 
Hlagt der Procurator »alieno nomine,« wenn er auch nicht, ©. 7e. 
wie ver Cognitor, directe Wirkung für den Prinzipal hervorbringt, 
denn der Name des letteren wird in der Klage genannt, darum 
erwirbt der Stellvertreter den Beſitz »alieno nomine,« denn 
der Tradent bezeichnet ihm den, für den er ihn ergreifen joll. ‘Der 
Erjagmann hingegen nennt den Namen feines Mandanten nicht, 
er handelt aljo zwar für einen andern, allein nicht alieno no- 
mine; die Beziehung des Gejchäfts auf einen Andern ift eine bloß 
innerliche, jubjective, tritt in der Handlung jelbjt nicht äußerlich, 
objectiv hervor. Schon aus diefem Grunde war die Stellvertre- 
tung tm Älteren Recht unzuläjfig , die alten Formeln lauteten auf 
ven Handelnden jelbjt, ein alieno nomine lege agere war aus— 
gefchlojjen, da ein alienum nomen in der Formel feinen Pla 
fand. Eben darum aber ftand diefer Grund vem Erwerb ves 
Hausherren durch die ihm untergebenen Perfonen nicht im Wege, 
da e8 hier einer Stellung des Gejchäfts auf feinen Namen überall 
nicht bepurfte. 

Alieno nomine agere etc. ijt aljo urfprünglich im rein 
wörtlichen Sinn Stellung des Gejchäfts auf fremden'Nameln 
gewejen, allein dieſer rein wörtliche, engere Sinn ift vertauscht 
gegen den weitern: einer im Gejchäft ſelbſt äußerlich hervortre- 
tenden Beziehung auf eine dritte Perjon, fo daß alfo der Ausprud 
auch von jolchen Hantlungen eines Stellwertreters gebraucht wird, 
die zu einer Nennung des Namens des Prinzipals überall feine 
Gelegenheit parbieten, wie z. B. von der Spezification, Decupation 
für einen Andern !!), oder bei denen eine Nennung des Namens 


11) 1.25, 1.27 $1, 2deA.R.S. (41.1), 1.31 $1 de don. i. V. 
(24. 1). 


II. Jabra. 
Bd. 11. 
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zwar möglich gewejen wäre, aber unterblieben ift, infofern nur im 
beiden Fällen die Beftimmung für den Prinzipal ohnehin aus den 
Umftänden hervorgeht. Wenn Scheurl (©. 27, 28) e8 be- 
zweifelt, ob unfer Ausdruck ein ficheres Kennzeichen ver Stellver- 
tretung jet, und gegen die Anwendung besjelben auf den Erſatz— 
mann an fich nichts zu erinnern findet, fo erfcheint mir dies won 
vornherein höchſt bedenklich. Denn der Erjagmann charakterifirt 
fich gerade dadurch, daß er fein nomen alienum nennt, oder, wie 
viel. 4& 1 de man. (40. 1) es pofitiv ausdrückt, daß er emtioni 
suum nomen accommodat, und welches Gewicht die Römer auf 
das nomen legten (injofern es fich nicht um eine bloße Simula- 
tion handelte), zeigen namentlich die ſämmtlichen Stellen im Cover 
Titel: si quis alteri (4. 50) 12), Bei dem Procurator absentis, 
den Scheurl mir entgegenhält, ift die Intention für ven Andern 
zu handeln nicht etwas rein Innerliches,, fondern fie tritt im Ge— 
ſchäft jelbft hervor, die Formel nennt ven Namen des Prinzipals, 
fie bezeichnet die Prozeßſache als die jeinige, wenn auch die Wir: 
fungen der Prozekführung immerhin lediglich auf der Perjon des 
Procurators beharren bleiben. Nichtspeftoweniger wage ich nicht 
zu behaupten, daß der Ausdruck nie in einem andern, al® dem won 
mir ihm untergelegten Sinn gebraucht worden jet, ich fann nur 
fagen, daß ich bisher feinen Anlaß gefunden habe, es anzu- 
nehmen. 

Schließlich komme ich noch einmal auf den Ausprud procu- 
rator zurüd, und zwar auf Grund einer viel befprochenen Stelle, 
ber 1.5810 de instit. (14. 3). Da biefelbe ein ungleich wei- 
teres, als ein bloß terminologifches Intereffe hat, jo will ich, um 
nicht durch den letzteren Geſichtspunkt eingeengt zu fein, fie zum 
Gegenſtand einer jelbftändigen Betrachtung machen. 


12) Im Uebrigen verweife ih auf ©. 322 u. fl. 
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II. Jahrg. 
II. Erklärung der 1. 5 $ 10 de inst. act. 
Ich laſſe zumächit ven Text hier abdrucken: 
Sed et cum fullo peregre profieiscens rogasset 13), 
ut diseipulis suis, quibus tabernam instructam tra- 
diderat, imperaret, post cujus profectionem vesti- 
menta discipulus accepisset et fugisset, fullonem non 
teneri, si quasi procurator fuit relictus, sin vero 
quasi institor, teneri eum. Plane si adfirmaverit 
mihi recte me credere operariis suis, non institoria, 
sed ex locato tenebitur. 

Bon ältern Yuriften iſt die Stelfe wenig berüdfichtigt 1%), 
in neuerer Zeit hingegen find darüber drei verſchiedene Anfichten 
aufgeftellt, von Puchta, Thöl und v. Bangerow). Buchta 
macht den Vorſchlag, imperaret in imperarem zu ändern, und 
zwar foll hier imperare in dem Sinn gebraucht fein, in dem es 
hie und ba vorfömmt 16), nämlich für: Kunde fein, jo daß tie 
Bitte des verreifenden Fullo darin beftanden hätte, in feiner Ab— 
wejenheit die Bejtellungen bei feinen Yehrjungen zu machen. Wenn 
Bangerom biefe Conjectur für ganz verfehlt und finnentftellend 
erklärt, fo kann ich ihm darin nur beijtimmen. Denn Puchta 

bringt den Yuriften mit fich ſelbſt in Widerſpruch. Hatte nämlich s. 7». 
der Meijter, wie es am Ende der Stelle heißt, verfichert: recte 


13) Einige Ausgaben ſetzen quem hinzu, 3. B. Halvander und bie 
gloffirte Ausgabe Venet. apud Juntas 1498, die Bafilifen XVII, 11.5 
& 10 me (mrnoE us). 

14) Hommel, Corp. jur. cum not. var., jowie Glüd, Commen— 
tar im Regifter ad h. loc. enthalten feinen Nachweis, Schulting, Not. 
ad Dig. erwähnt nur des unten angegebenen BVerbefferungsvorichlags von 
Reitz. 

15) Puchta, Pandekten $ 278 Note d, Thöl, Handelsrecht I. $ 33 
Note 4, v. Bangeromw, feitf. $ 661 (Bd. 3 Aufl. 6 ©. 513 fl.), welcher 
letztere zugleich einige andere Schriftfteller eitirt. 

16) Puchta verweift aufl. 26 pr. de op. lib. (38. 1), wo imperantes 
die Kunden find, 
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“.3ehre. me credere operariis suis, fo foll er fchlechthin ex locato 


S 


haften. Dasfelbe muß aber auch dann gelten, wenn er ven 
Kunden aufgefordert hatte, in feiner Abwejenheit bei ihm arbeiten 
zu laffen, denn der Unterjchied liegt hier nur in den gebrauchten 
Worten. Wenn Rudorff (zu Puchta a. a. O.), um bie 
Differenz beider Fälle zu betonen, die Aufforderung im erjten Fall 
nur „in allgemeinen Ausprüden“ erfolgen läßt, jo darf man ihn 
fragen, ob denn die Verficherung am Ende ver Stelle auf ein be: 
jtimmtes einzelnes Gejchäft und nicht vielmehr ebenjo allgemein 
und unbejtimmt auf alle während ver ganzen Dauer der Abwejen- 
beit vorfommenden Bejtellungen gerichtet war. Im beiden Fällen 
verweilt ver Meijter ven Kunden auf feine Gefellen, und wenn 
der Yurift darauf hin in dem einen all bei dem fpäter von ver 
anderen Seite erfolgten Auftrag einen Contract zwijchen beiden 
Theilen annimmt, jo muß er e8 auch im andern thun, und es tft 
nicht abzufehen, warum, wenn im letteren Fall noch außerdem 
der Yehrjunge als Inftitor hätte beftellt fein müſſen, davon in dem 
andern Fall Umgang genommen werben fonnte. Auch hier 
ichließe ich mich ganz der Bemerkung von Bangerom an, dem 
es nicht zweifelhaft ericheint, „daß (in dem erjten Fall) ver Fullo 
immer haften müßte, mochte ver diebiſche Yehrling als procurator 
oder als institor angejtellt gewejen fein,“ ja ich jege Hinzu, felbit 
wenn weder Das eine, noch das andere Statt fand, denn ber 
Meiſter haftet hier ja nicht, weil er die Yehrlinge zur Annahme, 
jondern weil er den Kunden zur Abgabe ver Kleider an fie auto: 
rijirt hat. Wie nah Rupdorff „vie Unrichtigfeit diefer Anficht 
aus 1.11 85 de inst. act. (14. 3) erhellen joll,* vermag ich 
platterdings nicht einzufeben, und die Suppofition eines offen: 


baren Mißverſtändniſſes auf feiner Seite, zu ver Bangerow 


jih genöthigt gefunden hat, möchte faum abzuwehren jein. 
Angenommen aber, die ihm fo anftößigen „allgemeinen Aus- 
drücke,“ in denen ver Meifter um Kundſchaft bittet, hätten eine 
directe Haftung desſelben nicht begründen können, letztere hätte 
aljo lediglich auf die Inftitorengualität des Lehrlings gejtügt 
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werben müffen, ich frage: wozu benn bie Erwähnung ber Auf- 17, Sahrs- 
forderung an ven Kunden, wozu der ganze Baffus bis imperarem? 
Hätte nicht dasjelbe Reſultat auch dann eintreten müffen, wenn 
die Aufforderung völlig unterblieben wäre? Die Puchta'ſche 
Conjectur bürdet dem Juriſten die Erwähnung eines nicht bloß 
völlig einflußloſen, ſondern noch dazu leicht irre führenden Um— 
jtandes auf. 

Vangerow's eigene Anficht, die wie die Thöl'ſche auf 
den unveränderten Text ver Stelle gebaut ift, ſcheint mir eben- 
jowenig haltbar zu fein. Sie geht mit den Bafilifen davon aus, 
ber Meiſter habe bei feiner Abreife irgend einen Dritten mit der 
Aufficht über die Lehrjungen beauftragt, und die Frage, ob er 
durch die Handlung des ungetreuen Xehrlings verpflichtet were, 
werde darauf gejtellt, ob ver Dritte bloß als Procurator oder als 
Inſtitor zurücgelaffen fei. Im erjteren Fall ſei ein Stillſtand 
des Gejchäfts eingetreten, und mithin habe der Lehrling vie Klei- 
der gar nicht annehmen bürfen, im legtern finde, da der Betrieb 
des Gejchäfts feine Unterbrechung erlitten, das Gegentheil Statt. 
Thöl jegt in feiner prägnanten Weife diefer Erklärung nichts als 
die Frage entgegen: woher die act. instit. aus dem Contract des 
discipulus, wenn ein Anderer institor iſt? — und auf viefe 
Frage hat Bangeromw auch in der neuften Auflage feines Werfes 
nicht geantwortet und, füge ich hinzu, e8 nicht vermocht, denn mit 
ihr ift, wie ich meine, jeine Anficht volljtändig widerlegt. Damit 
der Meifter durch Annahme ver Kleider von Seiten des Lehrlinge 
verpflichtet werbe, muß legterer Inftitor geweſen fein. Die An- 
wejenheit oder Abwejenheit des Mleifters, die Beftellung des Dritten 
zum Procurator oder Factor ift für diefen allein in Betracht fom- 
menden Umjtand ohne allen Einfluß. Entweder nämlich war ver 
diseipulus von vornherein nicht ermächtigt, die Kleider anzu— 
nehmen, d. h. er war nicht Inftitor — dann wird er e8 dadurch 
doch nicht, daß der Meifter verreift und einen Andern als In- 
ftitor bejtellt; oder er war Inſtitor — dann bleibt er es auch, 
wenn ber Meifter verreift, möge er bie Leitung des Gefchäfts 


0) 


81. 


U. Jahrg 


Bd. II 


* 
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-irgenb einem Dritten anvertrauen oder nicht. Oder follte wirk— 
lich ein rechtlicher „Stillftand des Gefchäfts“ eintreten, wenn ein 
Krämer verreift, ohne einen Factor zu beftellen? Erliſcht dadurch 
die Injtitorengualität feiner Yadendiener? Sollte eine bloße Reife 
bes Prinzipals den britten Contrahenten gefährlicher fein, als ver 
Tod desjelben 17)? Jener Factor Vangerow's ift ein völlig 
beveutungslofer Statift, die handelnde Perſon ift bloß der disei- 
pulus, und fein rechtlicher Charakter ift von dem Dafein oder 
Nichtdaſein eines folchen Oberinftitors völlig unabhängig; was er 
nicht ift, kann er durch ihm nicht werben, und was er tft, bleibt 
er auch ohne ihn. 

Darin trifft nun Thöl nach meiner Meinung entjchieven 
das Richtige, daß er fich mit der Gloſſe 19) als ven mit der Auf- 
ficht der Uebrigen Beauftragten den discipulus dent. Wenn 
Rudorff gegen diefe wie Vangerow's Erklärung ven Einwand 
macht, „daß discipulis suis imperare fprachlich nicht heißen 
kann: über feine Lehrlinge die Aufficht führen,“ jo muß ich dieſer 
Behauptung mit derjelben Entſchiedenheit entgegentreten, mit ver 


‚fie von Seite Rudorff's aufgeftellt if. Daß imperare unter 


andern auch die Bedeutung von „Beftellung machen“ bat, daraus 
folgt doch nicht, daß es diefelbe überall haben muß, mie bereits 
Thöl, freilich ohne allen Erfolg, erwibert hat. Imperare wird 
auch vom Arzt gebraucht, der dem Patienten etwas verordnet, 
aber wer möchte darum behaupten, daß nicht auch ein Arzt ein 
imperare im gewöhnlichen Sinn vornehmen fann! Im viejem 
gewöhnlichen Sinn heißt imperare befehlen, gebieten. Warum 
jollte man es aljo nicht in dem vorliegenden Verhältniß durch: 
Aufficht führen wiedergeben dürfen? Oder follte die Verbindung 
des imperare mit diseipulis die Beibehaltung feiner gewöhn— 
lichen Bedeutung zu einer „iprachlichen Unmöglichkeit“ machen? 
Sch verweije einfach auf die bei Briſſonius gleich zu Anfang 


17)1.5 $ 17 de inst. act. (14. 3). 
18) Accurfius fügt zu rogasset hinzu: peritiorem discipulum. 
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des Artikels imperare abgedrudte Stelle aus Seneca de Clement. IT, Sabre. 
I. c. 16: imperat princeps civibus suis, pater liberis, 
praeceptor discentibus. Wenn ver praeceptor ſelbſt 
discentibus oder diseipulis imperat, warum jollte er dasſelbe 

nicht auch einem Andern auftragen fünnen? Ein ähnliches Ver— 
hältniß, wie das des Meifters zu der familia urbana, ift das des 
villicus zu der familia rustica, und gerade für dies Verhältnif 

iſt, wie die scriptores rei rusticae zeigen, ber Ausbrud‘: imperium, 
imperare, imperitare der ftehenbe19). 

Eine trefflichere Einwendung gegen die Thölfche Auffaffung 
der Stelle ift die Gezwungenheit der Conftruction. Die eigent- 
liche Hauptperfon des Falls wird anfänglich gar nicht genannt 
und taucht erjt hinterher und zwar in einer Weiſe auf, als ob fies. ss. 
bereits aus dem vorhergehenden völlig befannt wäre. Sodann 
müßte ferner, wie Bangeromw einwenbet, discipulis suis für 
ceteris fullonis discipulis genommen werden, und bei den 
beiden Verbis rogasset und imperaret wird Jeder das Subject 
vermifjen. Darum fchieben die Bafilifen zu rogasset me, und 
einige Ausgaben der Pandekten aliquem ein. 

Ich jtimme darin nun mit Buchta überein, daß ter Text 
corrumpirt iſt, allein der Fehler ſteckt nicht va, wo er ihn jucht, 
jontern in ten Worten: discipulis suis. Reiz hat vorge: 
ichlagen: diseipulus suus zu lefen, allein dadurch entjteht nur 
eine andere, neue Härte. Ich halte discipulus bei und leſe für 
suis: servis. Bekannt ift, daß die Handwerker in Rom ihr 
Geſchäft vorzugsweife mit Sklaven betrieben, lettere bilden einen 
jo wejentlichen Theil der »taberna«, daß das Yegat des instru- 
mentum tabernae aud fie umfaßt?), und die »instructa 


19) ©. 3.8. Columella, Dere rust. XI. c. 1 imperandi scien- 
tiam . .. imperitandi parum prudentes: exsequi, quod imperatur... 
ipse agere aut cuiquam imperare.... in majoribus imperiis (ed. Bip. 
II. p. 414, 415, 417, 420), Pall. Rutil. I. 6 (ed. Bip. III. p. 17) officia 
Juvenum convenunt, imperia seniorum, 

20) 1. 13 de instr. leg. (33. 7). 
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U: Jahr. taberna« als »quae et rebus et hominibus ad negotiationem 


0) 


8 


ui 


paratis constat« befinirt wird 2!). Eine Werkjtätte mit lauter 
Lehrjungen (ohne Gefellen) möchte doch bei ven Römern wohl 
ebenjo felten gewejen fein wie bei ung. Durch den Gegenfaß zu 
servis wird ung der discipulus als freie Berfon charakterifirt 22), 
und dadurch gewinnt zugleich das vorgejette Verhältniß , in das 
er zu den übrigen operarii tritt, einen befjern Anftrih. Daß 
der Meifter ven Sklaven die Werfftätte oder den Laden über: 
gibt — denn ich vermag das quibus nicht mit Thöl auf instruc- 


‚tam, fondern nur auf tradiderat zu beziehen — wird hoffentlich 


fein Bedenken erregen ??). Daß servis leicht mit suis verwechfelt 
werden fonnte, und daß, wenn diefe VBerwechjelung einmal ge- 
fchehen war, die Veränderung von discipulus in discipulis fich 
mit Nothwendigfeit daraus ergeben mußte, bedarf keiner Bemer- 
fung. Wer daran Anftoß nimmt, daß nicht bloß ſämmtliche 
Hanpfchriften,, ſondern auch die Bafilifen übereinftimmend disci- 
pulis hier lefen, dem diene zur Antwort, daß die Corruption des 
Textes bereits in dem offiziellen Exemplar Juſtinian's vorban- 
ben gewejen fein und feinen fetten Grund in einer fehlerhaften 
Abſchrift der betreffenden Schrift von Ulpian gehabt haben may. 

In fachlicher Beziehung verdienen folgende brei Punkte in 
unjerer Stelle Hervorhebung. 

Zuerft die Bedeutung, in der hier das Wort procurator ge 
braucht wird, nämlich für eine mit factifchen Dienftleiftungen 
beauftragte Mittelsperjon. Der gegebene Auftrag, fagt Ulpian, 
fann entweder ven Sinn gehabt haben, daß der Mandatar ven 
Mandanten rücjichtlich der rechtlichen Seite der Geſchäfts— 
feitung vertrete, alfo die erforderlichen Nechtsgejchäfte mit dritten 


21) 1. 185 de V. S. (50. 16). 

22) Ein befanntes Seitenftüd zu Diefem freien Lehrling ift Das unglüd- 
lihe Opfer des jähzornigen Schufters, deſſen Andenken die 1. 5 $ 3 ad leg. 
Aq. (9. 2) der Nachwelt aufbewahrt hat. 

23) So wird tradere in Anwendung auf Herrn und Sklaven, 5. B. in 
l. 8 de pec. (15. 1), gebraucht. 
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Perſonen abjchließe, hier wird er institor; oder aber den, daß er u. Says. 
bloß die Oberaufficht über die Arbeiter und den innern Betrieb 
des Gejchäfts führe — hier vertritt er ihn bloß rücfichtlich des 
rein factiichen Theils der Gefchäftsleitung, und feine Nechtöge- 
ihäfte mit dritten Perjonen erzeugen für den Mandanten feine 
Wirkung. Wenn Ulpian feine Stellung in diefem zweiten Fall 
als die eines procurator bezeichnet, jo gebraucht er ven Ausprud 
ausnahmsweiſe in dem ungenauen, weitern Sinn bes gewöhn- 
lichen Lebens, in dem auch wir heutzutage wohl ven Ausdruck 
Stellvertreter nehmen, für den Stellvertreter in rein factifchen s. ss. 
Dingen ?*). Ich jehe wenigjtens feine Möglichkeit ab, viefe An- 
nahme abzuwehren, denn wie anders follte fich der Yurift den 
Gegenſatz zwifchen procurator und institor gebacht haben? Da 
der institor alle Rechtsgefchäfte, die zum Betrieb des Gefchäfts 
nöthig find, abjchließen darf, jo bleibt als Gegenjag und mithin 
als Gegenjtand ver Dienftleiftungen des procurator nichts übrig, 
als das rein Factiſche der Beauffichtigung des Perfonals 25). 

Der zweite Punkt betrifft ven rechtlichen Charakter ver Lehr— 
jungen. Aus unferer Stelle geht hervor, daß der Lehrling eines 
Handwerkers nicht ohne Weiteres als institor zu betrachten ift. 
Dagegen lehrt Baulus in feinen Sent. rec. 11.8 $ 3: quod 
cum discipulis eorum, qui officinis vel tabernis praesunt, 
contractum.est, in magistros vel institores tabernae in soli- 
dum actio dabitur, und nach dem Werk, dem dieſe Stelle ange- 
hört, müßte dies ein feftjtehender Sa der römischen Praxis ge- 
wejen jein, was andererſeits freilich ſchwer hält zu glauben. 
Wahrjcheinlich wird der weſtgothiſche Epitomator des Werks, der 


241) Namentlich warb der Verwalter eines Guts fo genannt. S. Freund, 
Wörterbuch unter procurator u. Columella deR.R.1.6. Veget. ars 
veter. Praef. In berjelben Bedeutung wie Ulpian gebraucht den Ausdruck 
Quinct, Declam, 345: quod per dispensatores foeneratis, quod 
familiam per procuratores continetis. 

25) Derſelbe Gegenfaß, ben I. 11 $ 6 de inst. act. (14.3) fo ausbrüdt: 
magis custodis est loco, quam institoris. 
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a nicht jelten geändert und gekürzt hat?%), die näheren Voraus— 


jeßungen, welche Paulus hinzufügte, ausgelafjen haben. Für 
das heutige Recht hat die Frage fein weiteres Interefje, da die be- 
treffende Stelle von Baulus von ven Compilatoren in die Pan- 
veften nicht aufgenommen ift. 

Der dritte bemerfenswerthe Punkt ift eine Entſcheidung am 
Ende ver Stelle, ver zufolge dem Kunden bie act. locati (operis) 
gegen ven Meifter gegeben wird. Das Beachtenswerthe darin 
ift nämlich die Freiheit, mit der der Yurift ven Begriff des Con— 
jenjes und ven des Mietheontractes hanvhabt. Den erfteren — 
denn das Object des zwilchen dem Meifter und Kunden ange: 
nommenen Bertrages ift im voraus noch gar nicht beſtimmt, der 
Conſens des einen Theils mithin ein ganz allgemeiner und even- 
tueller. Da der Vertrag unmittelbar zwifchen beiden Perfonen 
zu Stande fommt, jo tft e8 gleichgültig, ob der Lehrling, dem die 
Kleider übergeben werden, institor war oder nicht, die Annahme 
verjelben von jeiner Seite fällt unter ven Gefichtspunft der rein 
factiſchen Dienftleiftung des Gehülfen. Rückſichtlich des zweiten 
Begriffs abjtrahirt Ulpian von dem von Gajus in 1. 22 de 
praes. verb. (19. 5) und darnach in $ 1 J. de loc. (3. 25) für 
diefen Vertrag aufgeftellten Requifit einer im voraus bejtimmten 
merces. Dasjelbe beruhte auf theoretiicher Aengftlichkeit und 
hatte feinen vernünftigen praftifchen Grund. Heutzutage, wo bie 
beiven Wirkungen, die fih am den Unterfchied zwijchen der act. 
praescer. verb. und act. loc. fnüpfen, die verſchiedene Formu— 
lirung der Klage und das jus poenitendi bei Innominatcontracten 
binweggefallen find, tft es eine Gedankenlofigfeit, oder, wie Ju— 
ftinian jagt, antiquae subtilitatis ludibrium 2”), den Unter: 
ſchied felbjt beizubehalten und mit Gajus und Iuftinian ben 


26) Man vergleihe Hommel, Palingenesia tom. II, Paul., Sent. 
rec. p. 227—268. 

27) l. un. Cod. de med. jur. Quis (7.25)... nec unquam videtur, 
nec in rebus apparet, sed vacuum et superfluum verbum. 
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Begriff der locatio von der merces certa abhängig zu machen, U Sehts- 
bet Nichtvorhandenfein aber einen Innominatcontract anzu— 


nehmen. 


II. Hingabe auf fremden Namen. 


Eine Bemerkung Scheurl’s (S. 2, 3) hat mir Veran: ©. 87. 
laffung gegeben, einen bisher unangefochtenen Sat einer unbefan- 
genen Prüfung zu unterwerfen, und ich bin, nachdem ver Verlauf 
meiner Unterfuchung mehr und mehr Zweifel an der Richtigkeit 
desjelben in mir hervorrief, ſchließlich zu der entjchievenen Ueber— 
zeugung feiner Unhaltbarfeit gelangt. Der Satz, um ben es fich 
handelt, ift vie Behauptung, daß man nach römifchem Recht aus 
ven Verträgen eines nicht beauftragten Dritten feine directe Klage 
erwerbe, und ver Satz, den ich meinerſeits demſelben entgegenfege, 
ift vie Behauptung, daß derjelbe bei allen Rechtsgeſchäften, bei 
denen durch Hingabe eine directe oder eventuelle Verpflichtung zur 
Zurücdgabe begründet wird, alſo nicht bloß bei den benannten 
Nealcontracten, ſondern auch bei der Dos, Donatio propter 
nuptias, der Schenkung, der Zahlung einer Nichtſchuld u. |. w. 
eine Ausnahme erleidet, injofern hier die Hingabe auf Namen ver 
dritten Perjon erfolgt ift. Obgleich meine Unterfuchung über die 
Bemerkung Scheurl's, welche mich auf viejelbe geführt hat, 
weit hinausgeht, jo will ich fie doch zunächſt an letztere an- 
müpfen. 

In meiner Abhandl. ©. 130 u. fl. hatte ich den Verſuch 
gemacht, den Begriff des Gehülfen zur Erklärung eines anjchei- 
nend höchſt fingulären Sabes aus der Theorie des Darlehns zu 
verwenden. Der Strenge nach müßte nämlich die zum Darlehn 
gegebene Sache (ich will im Folgenden nur von Gelb jprechen) 
unmittelbar aus dem Vermögen des Darleihers in das des Em- 
pfängers gelangen, es müßte mithin bei Ueberjendung des Gelves 
durch eine Mittelsperjon der Kläger ven Beweis führen, daß bie 
abgelieferten Gelpftüde mit den von ihm der Mlittelsperfon einge- 
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"sehe händigten identiſch geweſen ſeien ?°). Die an Unmöglichkeit 
©. 58. grenzende Schwierigkeit dieſes Beweiſes führte die römische 


A 
L 


Praris dazu, den Beweisjat dahin zu ermäßigen: daß die Mittels: 
perjon im Namen des Klägers fo und fo viel Gelpftüde 
abgeliefert habe, ohne dem Beklagten die Frage von der Ipentität 
berjelben zum indirecten Gegenbeweis vorzubehalten. Mit dieſer 
prozejjualijchen Regel war ver materielle Rechtsjat ge- 
wonnen, daß M aus eigenem Vermögen im Namen des A ein 
Darlehn geben könne. Wollte man diefen Sat mit der ‘Theorie 
des Darlehns in Harmonie bringen, jo mußte man jagen: M 
wird nach einer praesumtio juris et de jure jtets ald Ueber— 
bringer betrachtet, d. h. er gilt als Gehülfe, auch wenn er 
in Wirklichkeit als Stellvertreter gehandelt hat. 

Mit diefer Auffaffung hat ſich Scheurl, injoweit es fich 
dabei bloß um das Geben handelt, einverjtanden erklärt, da— 
gegen einen andern Punkt, ven ich bei meiner Darjtellung über: 
gangen hatte, da es mir bei derjelben nur auf bie juriftifche 
Charakteriſtik des Ueberbringens ankam (S. 130), in An- 
regung gebracht, und ich benuge gern bie mir dadurch gewordene 
Gelegenheit, meine dortigen Ausführungen zu vervolljtändigen. 
Diejer Punkt betrifft den beim Darlehn wie bei jedem Vertrag 
erforderlichen Conſens zwijchen beiden Parteien. Das Darlehn, 
jagt Sche ur 12), bejteht aus zwei Elementen, der res und dem 
Conſens. Das erfte Requifit kann die Mittelsperfon vem Dar- 
leiher abnehmen, nicht aber das zweite. Immer it aljo ein eignes 
Wollen desjelben erforderlich, die Mitwirkung der Mittelsperjon 


kann rüdfichtlich diefes Elements mithin nur in der Mitthei- 


lung diejes Wollens beſtehen, die Hingabe eines Darlehns auf 
Namen einer Berjon, die dazu feinen Auftrag gegeben, ihr aljo 


28) Der Kürze wegen gebrauche ich zur Bezeichnung ber Perſonen Buch⸗ 
ftaben. A ift die Perfon, in deren Namen ber Realcontract geichlofien, B 
der Empfänger, M Mittelsperjon, Geber. 

29) Schon in der Münchener Ueberſchau I. S. 328, 329 hatte er fi in 
dieſem Sinn ausgefprochen. 
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nicht die Darlehnsklage verichaffen, jelbjt dann nicht, wenn fie et 
hinterher ratihabirt. ine andere Anſicht, die ſchon von alters: 
her viele Anhänger zählt 30), geht davon aus, daß die Ratihabition 
einer unbeauftragten Gejchäftsführung wie anderwärts, jo auch 
hier das Mandat erjege. Die Möglichkeit einer folchen Ratihabi— 
tion müßte freilich vom Standpunkt diejer Anficht aus ftreng auf 
ven Fall einer wirklichen Gejhäftsführung beſchränkt wer- 
den, es würde mithin eine Schenkung des M an ven A fich in 
diefer Weife nicht bewerkjtelligen lajjen. Noch weiter geht Heim- 
bach der Jüngere?!), indem er von dem vorausgehenten ober 
nachfolgenden Willen des A völlig abjieht, dagegen andererfeits 
eine Beichränfung, die freilich praftiich ohne allen Werth ijt, hin- 
zufügt, nämlich daß dem A nicht die actio pecuniae creditae, 
ſondern die von ihr zu unterjcheidende cond. certi zu gewäh— 
ren jet. 

Meiner Anficht nach ijt es nun vollfommen gleichgültig, ob 
die Zuftimmung des A vorausgeht oder nachjolgt, ob M animo 
negotia gerendi oder donandi das Darlehn gibt, in allen Fällen 
iſt dem A fofort ohne jein Wiſſen und Wollen die Klage 
aus dem Darlehn erworben. Bevor ich diefe Behauptung aus e. 
den Quellen erweije, jcheint es mir unerläßlich, die Oppofition 
des juriftifchen Gefühls, auf die fie vorausfichtlichermaßen bei 
manchen meiner Lejer ftoßen wird, zu bejeitigen. Die vorgefaßte 
Meinung, als ob fie eine juriftiiche Unmöglichkeit enthielte, hat 
e8 bewirkt, daß man die Quellen in der willfürlichiten Weife 
interpretirt hat, und ich glaube darum jchon halb gewonnenes 


a 
€ 


30) Siehe die Interpreten zum Zitel de reb. cred. (12.1)ad 1.988, 
namentlih Merillius (Otto, Thes. Ill. p. 666), Barclajus (Otto, 
p. I. 847). Noodt, 0.0.11. 276, 277, ſodann von Neueren Glüd, 
Comment. Bd. 129.22, Buchka, Lehre von der Stellvertretung ©. 84. 
Ebenſo die Gloffe zu 1.9 88 cit. ad voc. voluntate: et ratum non habeas, 
und das Scholium zu den Bafilifen (lib. XXIIT. tit. 1, 1.988) beiHeimb. 
p. 600, Nr. 19. 

31) Die Lehre vom Erebitum S. 171, ©. 185. 

JIhering, Auffäpe. 14 


II. Jahrg. 
Bd. I. 
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Spiel zu haben, wenn ich ven Yejer von der Irrigfeit jenes Bor- 
urtheils überzeugt haben werde. 

Ich jtelle mich auch bier wieder auf einen Standpunkt, ver 
meiner Weberzeugung nach für die Erläuterung des römijchen 
Rechts noch viel zu wenig benugt ift 32), den des prozejfuali- 
ihen Beweijes. A klagt vom B ein Darlehn ein, welches 
er ihm angeblich durch M hat auszahlen laſſen. Was hat A zu 
beweijen? Beide Elemente des Darlehns: die res und den con- 
sensus. Der Beweis des legteren würde fich auflöfen in drei 
Punkte: 1) daß A ven Willen gehabt, dem B das Darlehn zu 
geben und 2) venjelben vem B (jei es unmittelbar oder durch M) 
mitgetheilt und 3) letterer jeinerjeitS jeine Zuftimmung geäußert 
habe. Ich nehme nun an, A hatte in der That dem M Auftrag 
gegeben, allein ev kann den Auftrag nicht beweifen, andererfeits 
aber läugnet B nicht, daß M ihm das Darlehn im Namen bes 
A eingehändigt, ſich aljo ihm gegenüber als Mandatar des A 
gerirt habe. Hier müßte A ver Strenge nach abgewiefen werben. 
Allein eine jolche Strenge war rücjichtlich dieſes Punktes ebenfo 
unerträglich und unpraktiich, wie rüdjichtlich des Beweijes ver 


‚res (©. 132 a. a. O.); hier wie dort bedurfte es einer Erleich— 


terung des Beweiſes. Rückſichtlich des legteren Punktes gewährte 
man diejelbe dadurch, daß man von dem Kläger nur ven Beweis 
der Ablieferung der geforderten Summe in feinem 
Namen verlangte, man warf aljo alles Gewicht auf die Hand: 
fung des M und erklärte ein Recurriren auf die verjelben 
vorhergehenden und fie veranlajjenden Umſtände 
für überflüjfig, oder richtiger, man jchnitt dasſelbe für beide 
Parteien völlig ab (S. 132 unten) ; die abgelieferten Geloftüde 
galten vermöge einer praesumtio juris et de jure für bie von A 
gegebenen. War num viejelbe Behandlungsweije rücjichtlich des 


32) Ich babe dies mit Beifpielen näher ausgeführt im ber demnächſt er- 
fcheinenden zweiten Abth. des zweiten Bandes von meinem Geift des röm. X. 
©. 317—352 (in den jpätern Auflagen ausgelafjen). 
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zweiten Elements, des Conſenſes, minder zuläffig? Der Conjens 1; Jahts- 
ijt dem Darlehn nicht wejentlicher, als die res, und wenn rüdjicht- 
(ich ver legteren die Ablieferung im Namen des Klägers für 
genügend erachtet ward, um darauf hin die res, d. h. die Pro- 
venienz der Gelpjtüde aus feinem Bermögen anzunehmen, jo 
fonnte man dieſelbe Thatjache mit vemjelben Recht als ausrei- 
hend anerkennen, um darauf hin den Conjens zu vermuthen. 
Und ließ man gegen jene Annahme feinen &egenbeweis zu, 
warum gegen dieſe? Die Ausfchließung vdesjelben war in dem 
einen Fall nicht minder noch mehr gerechtfertigt, als in dem andern. 
So jtellte fich alfo bei einem durch eine Mittelsperjon con- 
trahirten Darlehn der Beweisfag einfach dahin, daß diejelbe 
im Namen des Klägers dem Beklagten die gefor- 
derte Summe zum Darlehn gegeben habe. Das Ber- 
halten und die Mitwirkung des Klägers vabei, fein Eigenthum 
und Conſens, jein Verhältnig zur Meittelsperjon, kurz alle ſonſti— 
gen Umſtände famen gar nicht weiter in Betracht. Mit dieſer 
zunächſt rein prozejjualiichen Feſtſetzung war aber, wie rüdjicht- 
ih der res der materielle Rechtsſatz, daß die Mittelsperjon 
eignes Geld geben fönne, fo rückjichtlich des Conſenſes ver s.. 
Sat gewonnen, daß man auf Namen eines Andern ohne 
dejjen Wollen und Wifjen ein Darlehbn geben 
tönne. Wollte man viefe Conjequenz nicht, jo durfte man auch 
die Bejtimmung, aus ver fie floß, nicht zulaffen, wollte man 
legtere, jo mußte man ſich jene gefallen lajjen, eins ohne das 
andere war nicht möglich. Ich fage: „gefallen lafjen“ vom Stand- 
punkt der jtrengen juriftiichen Theorie aus, denn im Uebrigen, d.h. 
für den Verkehr, wäre die Vorftellung des Unbequemen, Unlieb- 
jamen, bie fich mit dieſem Ausdruck verfnüpft, eine durchaus un— 
richtige. Im Gegentheil waren jene beiven Säte dem Verkehr 
höchſt bequem und werthuoll. Wie aber fand fich die Yuris- 
prubenz mit ihnen ab, wie vereinigte fie dieſelbe mit ver Theorie 
des Darlehns? Ganz einfach dadurch, daß fie fagte: vermöge 
rechtlicher Annahme gilt M fowohl für bie res als den consensus 
14* 


U. Jabra. 
Bd. II. 
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jtets als Bote, der A aber als das eigentliche Subject des Ver— 
trages. Vermöge diejer Auffaffung gab man einer Bejtimmung, 
die der Sache nach eine Abweichung von allgemeinen Grund- 
jägen enthält, eine Wendung, in der fie fih ver Form nach mit 
ihnen vertrug. 

Für den Vorgang, den ich hier angenommen, nämlich bie 
Rückwirkung eines die Beweisfrage betreffenden, alſo prozeſſuali— 
ichen Satzes auf das materielle Recht, bieten ſich vielfache Analogien 
dar. Statt aller andern verweife ich auf die Bejtimmung von 
Juſtinian in. 14 Cod. de contr. stip. (8. 38) $), wornach 
bei einer Klage aus einer Stipulation die in der Urkunde bezeugte 
Abſchließung derjelben unter Gegenwärtigen abjolute Beweiskraft 
haben und dem Beklagten nur ver Beweis des Alibi (einer jelbjt 
oder des Gegners) am Tage der Ausstellung nachgelafjen werben 


63. ſoll. Darin jtedte ver materielle Rechtsjag, der für die Yehre 


von den Stipulationen faum eine geringere Singularität enthielt, 
als der von uns behauptete für die Yehre vom Darlehn: Stipula- 
tionen fönnen unter Berjonen, die an demſelben Orte anwejend 
jind, fchriftlich errichtet werden. Durch eine ähnliche rein 
prozeijualiiche Beſtimmung änderte diejelbe Conftitution einen 
Fundamentalſatz des ältern Rechts vücdfichtlich des Erwerbs durch 
Sklaven. Juſtinian verordnete nämlich, daß, wenn bei Ab- 
ihluß eines Contractes durch einen Sklaven letzterer im Vertrags: 
injtrument als Sklave desjenigen, dem die Forderung zugedacht 
war, angeführt jei, dies jchlechthin angenommen werven jolle. 
Darin lag der Rechtsſatz: man fann fich bei Abſchließung jchrift- 
licher Verträge durch fremde Sklaven vertreten lajjen. Dieſes 
legtere Verhältniß hat mit dem unfrigen die größte Achnlichkeit; 
bei beiden gilt die Mittelsperfon vermöge rechtlicher Fiction als 
das, wofür fie fich beim Abſchluß des Gefchäfts ausgibt, dort als 
unſer Sklav, hier als unfer Gehülfe. 

Die ganze bisherige Erörterung hat nur einen Hypothetiichen 


33) Oneift, Die formellen Verträge S. 260, 261. 
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Werth, indem fie nämlich einen Rechtsſatz bereits zu erklären II, Sabre. 
ſucht, dejjen Erijtenz noch gar nicht nachgewiejen ift. Den Be— 
weis desjelben will ich dadurch einleiten, daß ich zunächſt einige an- 
dere Rechtsverhältniſſe vorführe, bei denen ver Sat, ven wir für 
das Darlehn erft juchen und darthun müfjen, außer allem Zwei- 
fel ift, nämlich die Zahlung, die Dos und donatio propter nuptias. 
Für die Zahlung gilt befanntlic das Prinzip: alium pro 
alio solvere posse vel invito debitore #), Man hat fich ge 
wöhnt, in demjelben nichts Auffälliges zu erbliden, und die römi- 
ichen Iuriften haben uns dazu das Vorbild gegeben, allein enthält <. 9. 
dasfelbe in der That nicht eine Ausnahme von ver Regel des rö— 
miſchen Rechts über die Unzuläffigfeit ver Stellvertretung? Man 
erwidert: nein, denn die Zahlung ift ein Gejchäft, das von vorn- 
herein feineswegs auf ven Schuldner bejchränft ift, ver Dritte, 
der fie leiftet, „bringt zwar eine Wirkung für den Schuldner her: 
vor, aber ohne daß er darum das Kechtsgejchäft für ihn abge: 
ſchloſſen hätte, ohne daß letterer, injofern er nicht ven Auftrag 
gegeben, als Zahlender angejehen würde‘ 35). Allein ich kann 
mich nicht überzeugen, daß in dieſer Beziehung ein Unterjchied 
zwijchen Zahlung und Abjchluß eines Contracts vorhanden fei. 
Gehört das erftere Rechtsgeichäft weniger zu meinem Gejchäfts- 
freis, als das letztere, ift die Ausjchließlichkeit feiner Beziehung zu 
mir und jeiner Wirkung auf mich bei ihm eine geringere, als bei 
jenem? Das Charakteriftiiche ver Zahlung liegt darin, daß fie er- 
zwungen werten fann und den Schuloner liberirt; nach beiden 
Seiten hin erjcheint [etterer, um einen römischen Ausdruck darauf 
zu übertragen, als dominus negotii. Der Dritte, der für ihn 
zahlt, nimmt ein negotium alienum vor, daß ihn jelbjt gar nichts 
angeht, zu bem weder ver Gläubiger ihn zwingen kann, noch das 
für ihn Wirkungen äußert, und zwar lediglich in ver Abficht, daß 
ver Schuloner liberirt werten ſoll. Ich wüßte nicht, was ihm 


34) 1. 23, 40, 53 de solut. (46. 3). 
35) Puchta, Borlefungen $ 52. 


11. Jahrg. 
®,1. 
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zum Stellvertreter fehlen follte. Die Befreiung des Schuld— 


ners ftüßt fich nicht darauf, daß der Gläubiger das, was er vom 
Schuldner zu fordern, erhalten bat, nicht auf ven Gefichtspunft 
des bloßen Habens. Unter dieſer Vorausjegung müßte ber 
Schulpner auch dann frei werden, wenn der Dritte in der Mei— 
nung, ſelbſt der Schulpner zu fein, Zahlung geleiftet hätte. Dies 
ift aber befanntlich nicht ver Fall 3%). Nicht alfo ver Erfolg der 


‚Zahlung für ven Gläubiger, daß fie nämlich ihm das ver- 


ſchafft hat, was er haben foll, Tiberirt ven Schulbner , nicht eine, 
jo zu fagen, fubjectiv beziehungslofe Zahlung 97), ſondern der Um: 
jtand, daß diefer Erfolg von ihm felbft hervorgebracht wird, daß 
nicht ein beliebiger Dritter, fondern daß, wenn auch durch deſſen 
Bermittelung, immer der Schuldner es ift, ver zahlt. Die 
Faſſung ver Regel: alium pro alio solvere posse entjpricht mit- 
bin nur dem natürlichen, nicht aber dem juriftifchen Sach— 
verhältniß; mit Rückſicht auf Teteres müßte fie lauten: debi- 
torem per alium solvere posse. Es iſt aljo meiner Meinung 
nach durchaus falſch, wenn Puchta behauptet: der Schulpner 
gilt nicht als ein felbft Zahlender. Der ſchlagendſte Gegenbe- 
weis liegt darin, daß bei Zahlung einer Nichtſchuld nicht dem 
Dritten, fondern dem angeblichen Schuloner, auf deſſen Namen 
dieſelbe geleiftet ift, die condictio indebiti zugeftanden wird $), 
denn da dieſe Klage demjenigen gewährt wird, der gezahlt hat, 
jo folgt daraus, daß der Schulpner als Zahlenver gilt. 

Das Abweichende der obigen Regel von den allgemeinen 


36) 1. 31 pr. de her. pet. (5. 3) .. nam quod quis suo nomine 
solvit, non debitoris, debitorem non liberat, 1. 19 $ 1 de cond. ind. 
(12. 6), 1.38 $ 2 de solut. (46. 3). 

37) Darum bleibt ipso jure der Schuldner felbft dann haftbar, wenn 
ber Gläubiger bei der Berblirgung in Form des Erebitauftrags den Bürgen 
oder Mandator zur Zahlung gezwungen bat, 1. 28 Mand. (17.)... solvit 
enim suo nomine. 

38) 1. 47, 57 pr. de cond. ind. (12. 6),1.6$3 ibid. . . neque in- 
teresse suam pecuniam an pupilli vel domini solvant, 1. 6 Cod. ibid. 
(4. 5) .. ei, cujus nomine soluta est, restitui. 


IV, Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchäfte. 215 


Grundfägen liegt demgemäß nicht darin, daß fie die Zahlung von II, Jahre. 
ihrer ausjchlieglichen Beziehung zum Schuldner ablöjt wovon bie 
Auläffigkeit ver Vornahme verjelben durch jeden Dritten eine noth- 
wendige Conſequenz wäre), daß fie jo zur jagen bie Zahlung zu 
einem Bopular-Rechtsgejchäft erhebt, ſondern darin, daß fies. se. 
ausnahmsweile die Vornahme verjelben durch einen Stellvertreter 
zuläßt. Der Zahlenve zahlt auf Namen des Schulpners, er han- 
delt al8 Stellvertreter. So wenigitens der Sache nad. 
Der juriftifchen Form nach konnte man auch Hier den Stellver- 
treter in derfelben Weife, wie oben rückfichtlich des Darlehns aus- 
geführt ift, unter den Gefichtspunft des Boten bringen. 

Das zweite Verhältniß, das fich für unfere Frage in Bezug 
nehmen läßt, ijt die Dos. Auch für fie gilt ver Satz, daß die 
Handlung einer nicht beauftragten Perſon für eine andere rechtliche 
Wirkungen erzeugt. Aus der Beitellung ver Dos nämlich von 
Seiten des Vaters der Frau oder irgend eines Dritten erwirbt 
befanntlich die Frau jelbft die Dotalflage, was Ulpian, Fragm. 
VI. $2 mit den Worten ausbrüdt: dare promittere dotem 
omnes possunt. Dieſe Bormulirung könnte ähnlich wie bie des 
entjprechenden Sates bei der Zahlung dem Gedanken Raum geben, 
als beftehe auch hier die Abweichung nicht darin, daß die Grund- 
fäte über die Stellvertretung verlaffen feien, ſondern darin, daß 
ein Gefchäft, welches an fich ver Frau oder ihrem Vater zukomme, 
jedem Dritten zugänglich gemacht, zu einem, um den obigen Aus- 
druck zu gebrauchen, Populargefchäft erhoben fei. Allein auch hier 
muß ich diefer Idee aufs entjchievenpfte entgegentreten. Die Be- 
jtellung der Dos erfolgte immer für und im Namen ber 
Tran39), es ift fo gut, als ob die Frau ſelbſt beftellt hätte, bie 
Handlung des Dritten fällt unter den Gefichtspunft der Stell- 
vertretung. Dieſer Gefichtspunft, den wir bei den andern 


39) S. eine reihe Auswahl von Stellen bei Buchka, Stellvertret. 
©. 93. Daß die Frau gen annt werde, ift nicht nöthig, infomweit der Name 
fi ſchon aus den Umftänden ergibt. 
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u, Sabre. Berhältniffen nur auf dem Wege ver Devuction haben gewinnen 
©. 9. fönnen, wird für die Dos geradezu in den Quellen ausgejprochen. 


S. 9 


a 


Alio pro ea offerente dotem, heißt es in 1. 9 Cod. de pact. 
conv. (ö» 14) ipsa eam pro se videtur offerre. Ob ber Dritte 
in Folge Auftrags handelte oder nicht, ift völlig gleichgültig, pro- 
zefiualisch genügt ver Beweis ver Bejtellung, jo zu jagen ver 
objectiven Seite des Afts, ohne daß die jubjectine Seite, 
das Verhältniß des Bejtellers zur Frau, irgendwie in Betracht 
füme. Für den Dritten hat ver Akt gar feine Wirkung, nicht ein- 
mal die, daß das Recht ver rau der juriftiichen Vorftellung nad 
durch feine Perfon hindurchginge, von ihm durch eine act. utilis 
abgeleitet würte. Darum fann er, jobald ver Akt ver Beftellung 
hinter ihm liegt, venjelben zum Nachtheil der Frau in feiner Weiſe 
mehr alteriven *%. Dasjelbe, was von der rau, gilt auch von 
dem Vater verjelben, d. h. es kann ein Anterer in feinem Namen 
bie Dos bejtelfen mit ver Wirfung, daß dieſelbe als dos profec- 
titia gilt, ihm mithin die Rückforderung zufteht *). 

In der joeben citirten Coderftelle wird derjelbe Sat, ven fie 
für die Dos anerkennt, nämlich, daß es fich völlig gleichjtehe, ob 
die rau diejelbe jelbit bejtelle, over ein Anderer für fie, mit 
benjelben Worten auch für die donatio propter nuptias ausge: 
Iprochen: sive pater pro filio, sive mater sive ipse ducturus 
uxorem sui juris constitutus sive quilibet alius pro eo ante 
nuptias donationem nupturae dederit seu promiserit, und 
zwar nicht etwa mit Beziehung auf das Necht des Empfängers 
ver d. p. n., ſondern deſſen, in deſſen Namen fie bejtellt wird. 


Wir erhalten demnach damit einen vritten Fall, in dem Jemand 


nad) römiſchem Necht unzweifelhaft auf Namen eines Andern und 
mit directer Wirkung für venjelben ein Rechtsgeſchäft vor— 
nehmen fonnte. | 

Alle drei Fälle haben das Gemeinjame, daß auf Namen einer 


40) 1. 7,1.:20 $1 de pact. dot. (23. 4), 1. 29 pr. solut. mat. (24.3), 
l. 9i. f. Cod. de pact. conv. (5. 14). 
41) 1.5$2deJ.D. (23. 3). 
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dritten Perſon etwas gegeben ober geleiſtet wird, denn auch IL, Jabre- 
wenn bie Dos oder donatio p. nupt. bloß verjproden it, 
gilt fie für die Frau beziehungswetje Denjenigen, in dejjen Namen 
es geichehen, als beſtellt, fie joll nicht erft zur Exiſtenz kommen, 
ſondern fie eriftirt bereits. Wenn nun das römiſche Recht vieje 
Zahlung, Hingabe oder Beitellung auf Namen ver dritten Perjon 
für völlig wirkſam erklärte, ift es dann fo unglaublich, daß es 
dasjelbe nicht auch beim Darlehn jollte gethan haben? Das Ber- 
hältniß ift ganz dasſelbe. Nücfichtlich der Zahlung konnte man 
fich ver Wahrnehmung des wahren Sachverhältnifjes, daß es fich 
bei ihr nämlich in Wirklichkeit um eine Ausnahme von dem Prin- 
zip der Unzuläffigkeit ver Stellvertretung handelt, noch am erjten 
entziehen. Allein nicht jo bei ver Dos. Denn wenn man einmal 
die Regel aufftellt: es könne Niemand einem Andern durch jeinen 
Vertrag eine Klage erwerben, enthält dann die obige Bejtim- 
mung bei der Dos nicht eine Ausnahme davon, und wenn mau 
dies zugeben muß, ift diefelbe anderer Art, als der von mir für 
das Darlehn behauptete Sag? Nah Buchfa 2) flöffe diejelbe 
„aus dem eigenthiimlichen Weſen der Bejtellung einer Dos, indem 
es jich bei verjelben zunächit nur um die Vermehrung des dem 
Manne gehörigen Vermögens handele, die für die Frau entjtehen- 
den Rechte dagegen jecundärer Art feien, erjt eintretend bei Auf- 
löfung der Ehe und beruhend auf gejetlicher Beſtimmung.“ Allein 
ich frage, pafjen viefelben Worte nicht gerade jo auf ein auf frem- 
den Namen gegebenes Darlehn? Handelt es fich auch hier nicht =. oe. 
zunächjt ebenſo um eine Vermehrung des Vermögens des Em- 
pfängers, und ift nicht, wenn Buchka das Recht ver Frau auf 
Rückforderung einmal als ſecundär bezeichnen will, das des Klag— 
berechtigten beim Darlehn ebenjo jecundar? Wenn das Recht ver 
erjteren erjt mit Auflöfung der Ehe entiteht, jo das des legteren 
bei einem auf bejtimmte Zeit oder auf Kündigung gegebenen Dar- 
lehn erſt mit Ablauf der Zeit oder der Kündigung, und wenn 


(st 
— 
E 





42) Lehre von der Stellvertretung S. 93, 94. 


11. Jahrg. 


Bd. II. 
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erfteres nah Buchka auf gefetlicher Beftimmung beruht, jo let- 
teres ebenfalls oder richtiger: beide beruhen darauf, daß bie Hin- 
gabe auf Namen der zur Rüdforderung berechtigten Perſon erfolgt 
ift, und das Geſetz hat in dem einen Fall nicht mehr oder weni— 
ger gethan, als in dem andern. 

Ich wende mich jetst ver quellenmäßigen Begründung meiner 
Anficht zu. Das Quellenmaterial läßt fich in drei Gruppen zer- 
legen. Die erfte umfaßt folche Stellen, welche den Satz enthalten, 
daß man mit Wiffen und Wollen des A auf deſſen Namen ein 
Darlehn geben könne; dahin gehören die l.28 4 de R. Cr. 
(12. 1), viel. 988 und J. 15 ibid. und bie]. 34 pr. Mand. 
(17. 1). Dieſe Stellen haben für unfere Frage überall feine Be— 
deutung, denn der Inhalt verfelben ift fein ausjchließlicher , fie 
jagen nicht, daß der Abfchluß des Darlehns in der angegebenen 
Weife nur mit Wiffen und Wollen des A möglich ſei, wie denn 
bie eine von ihnen, viel. 98 8 eit. ausdrücklich zugleich ven Fall 
des Nichtwiffens und Nichtwolleng erwähnt. Die zweite Gruppe 
bejteht aus folchen Stellen, welche ganz allgemein die Möglichkeit 
einer Stellung des Darlehns auf fremten Namen lehren, ohne 
das Verhalten des Dritten, das Wiffen oder Nichtwiffen, Wollen 
oder Nichtwollen desſelben zu erwähnen; zu ihnen gehören bie 


.1. 35 $ 2 de don. (39. 5), 1. 126 $ 2 de V.O. (45. 1) verb.: 


plane, und 1. 2 Cod. per quas pers. (4. 27). Gäbe es nun 
nicht noch enplich zwei Stellen, die 1.9 $ 8 cit. und die 1. 4 
Cod. si cert. pet. (4. 2), welche jene Möglichkeit jelbft für ven 
Tall des Nichtwiffens und Nichtwollend bezeugen, jo würde es 
feinen Anftand haben, bie Stellen ver zweiten Gruppe durch die 
Annahme, daß fie das Wiffen und Wollen ftillfchweigend voraus— 
ſetzen, mit denen ber erften in Einklang zu bringen. Allein bie 
Eriftenz der dritten Gruppe fchließt diefe Möglichkeit aus und 
verleiht denen der zweiten damit zugleich Beweiskraft für unjere 
Anficht, indem fie uns nöthigt, den in ihnen ausgefprochenen Sat 
in der allgemeinen Baffung zu nehmen, in ver fie ihn aufjtellen. 
Es ift begreiflich,, daß von Seiten der Vertheidiger der herr- 
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ſchenden Anficht alle Kunft aufgeboten werben mußte, um biefe ;irs- 
Stellen zu bejeitigen. Und daran hat es denn auch nicht gefehlt. 
Allein wer unbefangenen Sinnes bie gezwungenen und gewalt- 
jamen Deutungen, zu denen man feine Zuflucht genommen hat, 
betrachtet, wird fich jchwerlich dadurch verführen faffen. Ich will 
die Stellen jett einzeln vorführen. 


1) Diel. 98 8deR. Cr. (12. 1). Ulp. lib. 26 ad Edictum. 


Si nummos meos tuo nomine dedero velut tuos 
absente te et ignorante, Aristo scribit acquiri tibi 
condictionem. Julianus quoque de hoc interrogatus 
libro 10 scribit veram esse Aristonis sententiam, nec 
dubitari, quin, si meam pecuniam tuo nomine volun- 
tate tua dedero, tibi acquiratur obligatio, cum quoti- 
die credituri pecuniam mutuam ab alio poscamus, 
ut nostro nomine creditor meus et futuro debitori 
nostro. 

Der Schluffak ift, fowie ich ihn hier nach der Florent. 
mitgetheilt habe, offenbar corrumpirt, und die Conjecturalkritik e. 101. 
bat fich vielfach abgemüht, ihm zu emendiren #3), allein ohne daß 
e8 ihr meiner Anficht nach bis jett gelungen wäre. Der Sinn ift 
übrigens klar, und infofern haben diefe Emenbationen fein weiteres 
Interefie. 

Die von mir vertheidigte Anficht kann faum bejtimmter aus- 
geiprochen werben, als e8 hier mit den Worten: absente te et 
ignorante gefchieht. Allein man hat fich durch diefe Worte nicht 


43) ©. Schulting, Notae ad. Dig. ad. h. I. Der Fehler ftedt nicht 
bloß in den Worten meus et, jondern auch in creditor, denn der »alius« im 
Vorhergehenden fann nicht hinterher fich in einen »creditor« von ung ver: 
wanbeln, und der Auftrag läßt fich keineswegs bloß an den Gläubiger erthei- 
len. Darum beruht die Lesart mancher Handſchriften: creditor numeret 
offenbar auf Conjecturalkritik. Nach den Baftlifen XXIII. 1,1. 98 8, wenn 
dieſelben jonft nichts hineingetragen haben, muß Ulpian gejagt haben: auf 
unferen Namen und unsere Rechnung, alfo vielleicht nostro nomine pericu- 
loque det. 
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Sehr abfchreden laſſen. Es foll hier nämlich ſtillſchweigend ein Man- 


dat vorausgejegt fein, die Worte jollen nur jagen: obgleich du im 
Moment ver Ausführung des Mantats als Abwejenter nicht dar— 
um wußteſt. So Savigny, dem Buchka und Scheurl tarin 
gefolgt ſind“). Bon ältern Yuriften hatte ſchon Ribeira*) 
diefen Ausweg vorgejchlagen, allein ohne Anklang zu finden, und 
ich unterjchreibe purchaus das Urtheil, das GLüd*%) varüber fällt: 
„Dieje Erklärung iſt offenbar erzwungen und dem ganzen Zu- 


ſammenhang zuwider.“ Erſteres — venn fie unterftellt dem 


Arijto den argen Fehler, ein angeblich durchaus wefentliches 
Moment: den vorausgehenden Auftrag, verichwiegen und dafür 
ein fich eben jo jehr won ſelbſt verjtehennes, als völlig einflußloies 
Moment: nämlich daß ver Mandant als Abweſender bei ver Aus- 
führung nicht zugegen gewejen und fie folglich nicht habe wifjen 
können, betont zu haben. Dieſes, — denn ver Zufammenhang 
ver Stelle beruht eben darauf, wie dies auch alle ältern Interpre— 
ten mit Ausnahme von Ribeira annehmen, daß zwei Fälle un- 
terjchieden werden, der erjte ver des Ariſto, deſſen Anficht Ju - 
lian mit den Worten veram esse A. sententiam billigt, und 
jodann der zweite, ven Julian als einen völlig unzweifelhaften 
(nec dubitari) allbefannten (cum quotidie etc.) hinzufügt; si 
voluntate tua dedero, und zwar in der Abficht Hinzufügt: um 
dadurch die Meinung des Ariſto rückſichtlich des erſten Falls zu 
unterftügen. Iulian will alfo jagen: daß man im Auftrage 
eines Andern ven Contract auf deſſen Namen jtellen dürfe, tt 
völlig unzweifelhaft, wenn aber dies, jo wird man dasſelbe auch 
ohne vorausgehenden Auftrag geftatten dürfen. So wird e3 be- 


44) Syftem IV. S. 123 Anm. Buchka a. a. O. S. 85 ſchließt ih 
ihm ausdrücklich, Scheurl S. 329 ſtillſchweigend an. 

45) Obs. jur. c. 13 (bi Meerman, Thes. tom. V p. 573). 

46) Comment. Bd. 12 ©. 22. Die berrichende Anficht der früheren 
Zeit, zu der Glück jelbft fich bekennt, half fich in der oben Note 30 angegebe- 
nen Weife durch Annahme des Erforberniffes der Ratihabition. Die Wider: 
legung derfelben erfolgt bei der gleich folgenden 1. 4 Cod. si cert. 
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greiflih, daß Ulpian, von dem jene Stelle herrührt, auf die! 


Autorität von Arifto und Julian Bezug nehmen fonnte, wäh- 
rend bei ver entgegengejegten Auffaffung, wornach alle drei Ju— 
riften bloß an den zweiten Fall gedacht haben follen, e8 doch mehr 
als auffällig jein würde, wie Ulpian es für nöthig halten fonnte, 
bei einem Sat, den nicht bloß er jelbft in ver 1. 15 de reb. cred. 
(12. 1) verb.: recepta sunt als fejtftehenvden Sat der Praris 
bezeichnet, jonvern den bereits Julian für feine Zeit als un- 
zweifelhafte Thatſache des Verkehrs hinftellte, die Autorität des 
Arifto und Iulian in die Wagfchale zu werfen. Ich will übri- 
gens noch bemerken, daß auch die Bafilifen (XXIII. 1,1. 9 8 8) 


1. Jahrg. 
Bd. M. 


die Stelle in dieſem Sinn wiedergegeben haben ſie ſtellen bie bei- ©. 103. 


den Fälle ausprüdlich gegen einander über: Si... dedero ab- 
sente te et ignorante aut voluntate tua. 


2) Die l. 4 Cod. si cert. pet. (4. 2). 


Si absentis pecuniam nomine ejus foenori dedisti ac 
reprobato nomine mandatis actionibus experiris, prae- 

ses provinciae jurisdictionem suam praebebit. $ 1. 

Idem si cessare mandatum (nämlich ad agendum) ani- 

madverterit, utilem tibi adversus debitorem eo actio- 

nem competere non negabit. 

Scheurl ſelbſt gibt zu (S. 329), daß diefe Stelfe fich mit 
jeiner Anficht nicht verträgt, wenn man bier unter der Klage, 
welche dem Abwejenden zugejprochen wird, die Darlehnsflage ver- 
fteht. Der Anfragende hatte, wenn auch einen generellen Auf- 
trag zur verzinslichen Anlegung des Geldes des A, jedenfalls kei— 
nen Auftrag gehabt, e8 dem B zu leihen, denn in dieſem Fall hätte 
ver A das »nomen« nicht reprobiren dürfen. Nichtspejtoweniger 
wird dem A die Klage zugeftanden und zwar nicht bloß, bevor und 
ehne daß er ratihabirt, ſondern trogdem daß er die Annahme bes 
Poſtens ausprüclich verweigert. Vorausgeſetzt nun, daß hier bie 
Darlehnsklage gemeint ift, fo ijt damit nicht bloß die Anficht von 
Scheurl, jondern auch bie, welche ich oben als herrſchende be- 


II. Jabrg. 
Bd. U. 


S. 104. 
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zeichnet habe, geichlagen. Aus diefem Grunde will venn Scheurl 
unter der Klage vie condictio sine causa der 1. 32 de R. Cr. 
(12. 1; verjtehen. Allein ich halte dies nicht für möglich. Ich 
will es nicht urgiren , daß weder die Worte des Reſcripts, noch 
die Stellung vesjelben unter den Titel: si certum petetur (ftatt 
unter den tit.: de cond. sine causa) den geringjten Anhalts- 
punkt dafür bieten, daß ever bei unbefangener Anficht ver Stelle 
die mandatae actiones und die utilis adversus debitorem 
eo nomine actio auf das im Anfang der Stelle erwähnte foe- 
nori dare beziehen wird #7). Aber ift denn eine cond. sine causa 
in der Berjon des A begründet? Wenn einmal das von dem M 
ohne Wiſſen des A auf deſſen Namen geftellte Darlehn ungültig 
ift, jo würde, wenn ver A reprobato nomine jeine Dedung beim 
M fucht, ver Empfänger B nicht auf Koften des A, jondern des 
M bereichert fein, die Borausjegung der condict. sine causa mit: 
hin nur in der Perjon des letzteren eingetreten jein. Ob die Geld— 
jtüde dem A gehörten, ift dafür gleichgültig, nicht das Eigenthum 
der Geldſtücke beftimmt dieſe cond., fondern wen jchließlich vie 
Dedung, ver Verluſt trifft, wie ja aus der J. 32 eit. ſelbſt her— 
vorgeht. Man wende mir nicht ein, daß bei Zahlung einer Nicht: 
ſchuld auf Namen des Prinzipals von Seiten eines Stellvertreters 
erjterem die cond. indebiti zugeiprochen wird, denn fie wird es 
ja nur darum, weil eine Zahlung auf feinen Namen, eine Stell- 
vertretung bei dieſem Aft möglich ift. Wäre fie es nicht, jo würde 
der Umftand, daß bei einem völlig nichtigen Gejchäft jein Name 
genannt ward, für ihn keinerlei Wirkungen haben, und dem Zah— 
(enden die cond. sine causa zuftehen. 

Gejett aber, ver A hat im Fall der reprobatio nominis die 
cond. sine causa, wie im Fall der approbatio? Daß dieſelbe 


47) So thut es auch Thaleläus zu unferer Stelle (Basil. XXI, 1. 
1.48. Heimb. II. p. 645): .. condictionem ex mutuo ... ille enim 
condictionem habet, cujus nomine mutuum contractum est, non etiam . 
ex stipulatu actionem, si ejus nomine stipulatus sit. Die Gloffe ift fid 
nicht ganz Har. 
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möglich fei, folgt aus ven Worten: reprobato nomine , die ſonſt 11, Sehte. 
feinen Sinn hätten. Scheurl wird ihn ebenfalls auf die cond. 

sine causa verweilen müfjen. Damit aber wäre praftijch für ven 
Verkehr vasjelbe erreicht, als ob wir das Darlehn für gültig er- <. 105. 
Härt hätten — denn ob ver A die gegebene Summe mit der cond. 

ex mutuo oder der cond. sine causa zurüdforverte, wäre im 
praftiichen Reſultat ohne allen Einfluß. 


3) 1.358 2 de donat. (39. 5). Scaevola lib. 3. Dig. 


Avia sub nomine Labeonis nepotis sui mutuam pe- 
cuniam dedit et usuras semper cepit et instrumenta 
debitorum a Labeone recepit, quae in hereditate ejus 
inventa sunt. Quaero, an donatio perfecta esse videa- 
tur. Respondit, cum debitor Labeoni obligatus est, 
perfectam donationem esse. 

Die Annahme eines Mandats von Seiten des Enfels an die 
Großmutter ift bier geradezu unmöglich, da legtere ihrem Enfel 
ichenfen will. Die Schenkung tft nach Angabe des Juriften da— 
durch vollzogen, daß die Großmutter das Geld auf Namen des 
Enfels ausleiht, weil dadurch ver Schuloner vemjelben verpflichtet 
ift. Das Bedenken des Fragjtellers bejtand, wie e8 jcheint, darin, 
daß die Großmutter für ihre Lebenszeit die Rechte des Gläubigers 
ausgeübt hatte, indem fie nämlich bejtändig die Zinjen erhoben 
und fich die dem Enfel übergebenen Schulbinjtrumente hatte zu— 
rückſtellen laſſen. Der Juriſt fertigt diefes Bedenken einfach da- 
durch ab, daß es lediglich darauf anfomme, ob ver Schuldner dem 
Enfel verpflichtet worden fei, und dieſe Verpflichtung nimmt er 
auf Grund der mitgetheilten Thatfache an. Dieſe Thatjache be- 
jteht aber lebiglich in dem dare sub nomine Labeonis. Bon 
einer Stipulation des Labeo iſt dabei Feine Rede, obgleich aller: 
dings über die Zinfen eine Stipulation abgejchloffen fein muß, da 
die Zinsverbindlichkeit befanntlich nur in dieſer Form begründet 
werben konnte. Savigny?) will die Stelfe nun in der Weiſe <. 106. 


48) a. a. O. S. 123. 


224 Zweiter Jahrgang (1858). Abhandlung IV. 


17, Satta. hefeitigen, daß er den Worten: cum obligatus est eine einjchrän- 


€. 107, 


fende Bebeutung beilegt: wenn ber Schulpner verpflichtet iſt 
alſo wenn ber Enkel ftipulivt hatte oder bei der Hingabe des Gel- 
des gegenwärtig war). Das wäre aber ein Reſponſum, welches 
jeines Gleichen juchen würde. Ganz abgejehen davon nämlich, 
daß vorausfichtlichermaßen Jeder e8 in einem andern Sinn ver- 
itehen mußte, als fein Urheber damit follte verbunden haben, fo 
würde leßterer ven Fragſteller, welcher wiſſen wollte: ob durch 
das Ausleihen auf Namen des Enfels die Schenfung perfect ge 
worden, mit der Antwort entlafjfen: wenn der Schuldner ver- 
pflichtet ift, ihm alfo gerade über den Cardinalpunkt im Unklaren 
laſſen. Daß Schenkungen in ber hier angegebenen Weife durch 
Stellung des Darlehns auf Namen des Donatars vollzogen wer- 
den können, hat nach der von mir aufgeftellten Anficht durchaus 
nichts Befremdendes. Ich werde unten darauf zurüdfommten , 
vorläufig genüge als anderweitiges Zeugniß die 1. 6 Cod. de 
don. i. V. (5. 16). 


4) 1.1268 2 de V. O.(45. 1), Paul. lib. 3 Quaest. 


. Plane si liber homo nostro nomine pecuniam 
daret vel suam vel nostram,, ut nobis solveretur, obli- 
gatio nobis pecuniae creditae acquireretur. 

In diefer Stelle ift von einem Mandat des A an ven M feine 
Rede, und wenn Scheurl ©. 329 au) in ihr für feine Anficht 
feine Schwierigfeit findet, fo ift dies nur unter ver Vorausfegung 
möglich, daß er wilffürlicherweife dieſe Vorausſetzung in fie hin- 
einträgt und die Mittelsperfon zu einem bloßen Boten des A 
jtempelt. Dies wiberftreitet aber dem Zufammenhang der Stelle. 
Der Juriſt geht nämlich bei ver Beurtheilung des ihm worgelegten 
Falles von dem Sat aus: per liberam personam ..: obliga- 
tionem nullam acquirere possumus, und e8 bedarf wohl feiner 
weiteren Bemerkung, daß er hierbei nur an den Stellvertre- 
ter denkt, denn daß man fich bei Conſenſual- und Realcontracten 
eines Boten berienen konnte, jtand ja außer allem Zweifel. Er 
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macht fich jodann den Einwurf, daß man doch (plane, freilich, 1; Satıe. 
allerdings) ein Darlehn auf fremden Namen abjchließen könne, 

weijt venjelben jeboch mit dem Bemerfen zurüd, daß es fich im 
vorliegenden Fall um eine Stipulation handele, von der nicht das— 

jelbe gelte (quod ... stipulatus est, inutile est). Jener Ein- 

wurf hätte gar feinen Sinn, wenn er nicht eine Mobification des 
aufgeftellten Prinzips enthielte, wenn nicht beim Darlehn aus» 
nahmsweife bie libera persona, ohne Bote d. i. ein bloß com- 
municatives Inftrument eines fremden Willens zu fein, einem 
Andern eine Forderung erwerben könnte. 


5) 1. 2 Cod. per quas pers. (4. 37). 

Juſtinian hebt in biefer Conftitution eine Differenz des 
bisherigen Rechts zwiſchen Darlehn und Pfandrecht auf, die darin 
beftanvden habe, daß man erjteres auf Namen eines Andern habe 
ftellen und demſelben dadurch tie perjönliche Klage, nicht aber 
durch feinen Vertrag ein Pfandrecht habe erwerben können. Nun 
ift e8 unzweifelhaft, daß nach früherem Recht auch bei dem letzteren 
Bertrage die Intervention einer Mittelsperfon (als Gehülfe) zum 
Zwed der Communication bes beiberjeitigen Confenjes durchaus 
nicht ausgefchloffen war 19), ja die unten abgeprudte Stelle läßt 
die Mittelsperjon jelbft ohne Auftrag zu, vorausgefett, daß der 
Gläubiger die von derjelben zu feinen Gunften getroffene Verein: 
barung hinterher genehmigt, in welchem Fall er jelbft Paciscent 6. 108. 
wird. Offenbar kann aljo nicht hierin ver von Iuftinian be 
zeugte bisherige Vorzug des Darlehns vor dem Pfandbvertrage ge- 
legen haben, die entjcheidenden Worte der Stelle: cum per libe- 
ram personam, si pecunia alterius nomine fuerit numerata, 
acquiratur ei, cujus nomine pecunia credita est, per hu- 
jusmodi numerationem condictio fönnen mithin nicht, wie 


49) 1. 21 pr. de pign. (20. 1): Si inter colonum et procuratorem 
meum convenerit de pignore vel ratum habente me conventionem vel 
mandante, quasi interme etcolonum convenisse videatur, 

Ihering, Auffäpe. 15 
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er Scheurl es jeiner Anficht zufolge thun müßte, von einer Mit- 


©. 10. 


telsperſon verftanden werben, die im Auftrage Semanbes einem 
Andern ein Darlehn gibt und rüdfichtlich des Conſenſes als bloßer 
Bote fungirt. Es bleibt demnach als Gegenftand der von Ju— 
ftinian bezeugten Differenz zwijchen beiden Verträgen nichts 
übrig, als der von mir für das Darlehn behauptete Sag. „Von 
jegt an,“ will Ju ſtin ian jagen, „joll ein von der Mittelsperſon 
ausbedungenes Pfandrecht dem Gläubiger ebenfo wie die Dar- 
(ehnsforderung ipso jure und direct zufallen, ohne daß ein Auf- 
trag oder eine Ratihabition von feiner Seite erforderlich wäre.“ 
Da man nun diefe Stelle in der angegebenen Weije nicht aus 
dem Wege räumen Eonnte, jo bat man fich zur Anwendung des 
äußerften Mittels entjchloffen, Juſtinian der Unfenntniß oder 
des Mißverſtändniſſes zur beſchuldigen 50). Als ob ein Sag, ver 
jevem Geſchäftsmann geläufig fein mußte und ber für den römi- 
ichen Gelpverfehr etwa die Bedeutung hatte, wie 3. B. das In- 
boffament eines Wechjels für ven heutigen, dem Tribonian hätte 
unbefannt fein fönnen! Nein! das Mißverftänpniß ift allerdings 
vorhanden, aber nicht auf Seiten Iujtinian’s, fonbern auf 
unferer Seite, und nur die Macht eines eingewurzelten Vorur- 
theils erklärt e8, daß fich dasfelbe gegenüber ben unzweideutigen 
Aeußerungen der Quellen jo unangefochten zu behaupten ver- 
mocht hat. | 
Das Rejultat der bisherigen Ausführung wird wejentlich da- 
durch unterjtügt, daß derjelbe Rechtsjag, ven wir darin für das 
Darlehn nachzumeijen verjucht haben, ebenfalls für einen andern 
Realcontract, das Depofitum, anerkannt wird. Diel. 6 Cod. 
de donat. i. V. (5. 16) behandelt ven Fall, daß der Mann in 
der Abficht, um jeiner Frau zu ſchenken, ihm gehörige Sachen auf 
deren Namen beponirt hat, und ver Kaiſer entjcheivet, daß bier: 
durch zwar die Schenkung vollzogen (etsi donasse te uxori res 
tuas ex hoc quis intelligat), dieſelbe aber als Schenfung unter 


50) Buchka, a. a. O. ©. 85. 
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Chegatten ungültig je. Wie Savignys behaupten kann: 
„Das Dafein wahrer Schenkung würde hier dahin geftellt und 
nur wegen des durchgehenden Verbots ver Schenkung in der Ehe 
für gleichgültig erklärt,“ ift mir wahrhaft unbegreiflih. Das Re- 
jeript jagt mit dürren Worten das Gegentheil. Obgleich die Stel» 
(ung des Depofitums auf Namen deiner Frau, antwortet der Kai- 
jer, an fich ausreichen würde, um darauf hin (ex hoc) die Schen- 
fung anzunehmen, fo ift diejelbe doch aus dem Grunde ungültig, 
weil die Beſchenkte vor dir verftorben iſt. Entgegengefegten Falls 
wäre fie mithin gültig gewejen. 

Die Wirkung eines folchen Vertrages zu Gunften des Be— 
ichenften würde eine boppelte fein. Zuerſt der Anfall der act. 
depositi directa (legteres Wort im doppelten Sinn genommen), 
und zwar ipso jure und ohne weitere Genehmigung von Seiten 
des Bejchenkten, ganz jo, wie in den andern oben erörterten An- 
wendungsfällen unjeres Rechtsſatzes. Sodann der Erwerb von 
Befis und Eigenthum. Dieje Wirkung würde jevoch nach be- 
fannten Grundſätzen erft eine Ratihabition von Seiten des Dona- 
tars vorausjegen, worüber das Weitere nicht hierher gehört. 


U. Jabıg. 


Bd. I. 


Dies die einzelnen Fälle. Daß wir e8 hier nicht mit einzel: ©. 110. 


nen Fällen, ſondern mit einem, ihnen allen zu Grunde liegenden 
Prinzip zu thun haben, bedarf feiner Bemerkung. Das Prinzip 
kann aber nur folgendermaßen lauten: Ueberall, wo auf 
Grund eines dare eine Verpflichtung zur Zurüdgabe 
entjtebt, hängt es von dem Geber ab, durch Bor- 
nahme des dare aufNamen eines Andern Letzterem 
die Forderung zu erwerben. Sch will die einzelnen Mo— 
mente, die hierin enthalten find, etwas weiter ausführen. 

1) Es handelt fich hier um Obligationen, die ein dare zur 
Grundlage haben. 

Unfer Prinzip gilt alſo nicht bei Verbal- und Conjenfual- 


Sl) a. a. O. ©. 123. Anm. 1. 
15* 
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contracten. Der Grund ber Berjchiedenheit kann nur darin ge- 
funden werben, daß leßtere fich ausschließlich auf ven Willen 
(Vertrag) ftügen, erftere hingegen auf eine reelle Leiftung (res), 
und wie biefe Verfchievenheit" von Einfluß werben kann, begreift 
fih m. €. fehr wohl. Bei jenen nämlich jchmiegt fich der Wille 
nur einem andern Umſtand an, er begründet die Obligation nicht 
lediglich aus fich jelbjt, ſondern er verleiht ihr nur ihre Richtung 
und zwar nicht etwa in Form eines bejonderen Vertrages: „ich 
gebe, damit bu dem A zurüdgibft,“ ſondern, fo zu jagen, burch 
Ausstellung eines Urfprungscertificats über die res „Valuta durch 
M von A“ erhalten), der Erfolg der intenbirten Operation beruht 
daher nicht jowohl auf einem Verſprechen des B, als auf ver 
widerfpruchslofen Annahme ver res als aus dem Vermögen des 
A ftammend. Ganz anders bei ven beiden andern Arten von 
Obligationen. Zu einem folchen Anjchluß des Willens der Mit- 
telsperſon an einen andern Umjtand bieten fie gar feinen Raum, 
denn fie find nichts als eine Schöpfung des bloßen Willens, fie 
beruhen ausschließlich auf dem (formellen oder formlofen) Vertrage, 
ber A hat nicht wie dort durch (rechtlich angenommenen) Aufwand 
eigner Mittel (ver res) an ihrer Hervorbringung participirt, fo 
zu fagen, ven Samen hergegeben, er würde mithin, wenn ihm bie 
Obligation erworben werben könnte, ernten, wo er nichts gejäet 
hat — dies wiberftreitet aber der Sinnesweije der Römer. An 
biejen Erwerb durch fremden Vertrag denkt Paulus, wenn er 
in der befannten 1. 11 de O. et A. (44. 7) die Regel aufftellt: 
Quaecunque gerimus, cum ex nostro contractu origi- 
nem trahunt, nisi ex nostra persona obligationis initium su- 
mant, inanem actum nostrum efficiunt, und darum fügt er 
als Beifpiele Hinzu die Stipulation und den Kaufcontract, nicht 
das Darlehn: ideoque neque stipulari neque emere vendere 
contrahere, ut alter suo nomine recte agat possumus. Das 
von uns auf fremden Namen geftellte Darlehn gilt juriftifch nicht 
als »noster contractus,« bie Obligation »non trahit originem 
ex nostro contractu,« denn ber eigentliche Keim berfelben, aus 
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dem fie originem trahit, ift die res, und legtere ſtammt juriftifch IL, Satre- 
nicht von ung, fondern von dem A. Ich will, um meiner Anficht 
nicht durch Gründe zweifelhafteren Werths zu fehaden und einem 
etwaigen Widerſpruch Angriffspunfte varzubieten, gar nicht einmal 
geltend machen, daß bie Xegalvefinition von contractus in 1. 19 

de V. S. (50. 16) ven Ausdruck in einem jo engen Sinn nimmt 
(zweifeitige Obligation), daß das Darlehn und bie Realcontracte 
unter denſelben gar nicht begriffen fein würten, wornach man bie 
Worte contractus und contrahere auch in der 1. 11 eit. in bie- 

ſem bejchränkten Sinn nehmen könnte. Denn man würde mir 
entgegen, daß fie ebenfowohl in einem ganz allgemeinen Sinn 
gebraucht werben. Sch begnüge mich daher Lieber zu fagen: jenes 
Darlehn gilt juriftiich gar nicht al8 »noster contractus« — eine ©. 112. 
Auffaffung, die oben in ihrer Möglichkeit und Nothwendigkeit nach« 
gewiejen ift. 

Diefelbe Erjcheinung wie bei der 1. 11 cit. wiederholt fich 
noch anderwärts, nämlich in der bereits oben benußten 1. 126 8 4 
de V. ©. (45. 1). Auch hier wird die Regel von der Unzuläffig- 
feit der Stellvertretung in einer Allgemeinheit vorgetragen, in ber 
fie auch die Realcontracte treffen würde: per liberam personam 
obligationem nullam acquirere possumus. Wenn .aber ber 
Juriſt fofort die uns befannte Beſchränkung rücfichtlich des Dar- 
lehns Hinzufügt, jo bleibt nur die Alternative, daß jene Regel ent- 
weder das Darlehn (und die durch res begründeten Obligationen) 
überalf nicht umfaffen fol, daß man alfo mit ihr, wie foeben aus- 
geführt, nur die Contracte, die auf dem bloßen reinen Vertrag be- 
ruhen, treffen wollte, oder aber daß die Römer aus Verſehen bie 
Regel zu allgemein gefaßt haben. 

Als Ausnahme nennt der Yurift Hier das Darlehn offenbar 
nur darum, weil e8 fich in dem ihm zur Begutachtung vorgelegten 
Fall lediglich um dieſes handelte. Aber auch ganz abgejehen da— 
von, ift e8 gleichgültig, ob die römifchen Juriften uns die Aus- 
nahmen und den Gefichtspunft, unter den fie fich zufammenfafjen 
laſſen, angeben. Wenn legtere der Sache nach vorhanden find 
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und auf einen beftimmten Gefichtspunft hinweijen, jo haben wir 
das Recht und die Pflicht diefen Gefichtspunft auszufprechen und 
die Formulierungen römischer Iuriften aus den Thatjachen ves 
römiſchen Rechts zu berichtigen. 

Die byzantiniſchen Yuriften waren bereit8 auf dem bejten 
Wege. Denn nicht bloß, daß fie im anerfennenswerthen Unter: 
ichiede von den fpätern Yuriften fich ver Wahrnehmung der Aus- 
nahme beim Darlehn nicht entzogen 52), ſondern indem fie mit 
berjelben ven obigen Rechtsjag bei der condictio indebiti in Ver— 
bindung brachten, fühlten fie heraus, daß es fich hier um eine mit 
ber res oder numeratio zufammenhängende Eigenthümlichkeit 
handle, die aus dem Grunde bei Stipulationen nicht Pla greifen 
fönne53). Allein fie haben ven Gedanken nicht weiter verfolgt, 
fie würden font gefunden haben, daß derſelbe fich feineswegs auf 
jene beiden Fälle bejchräntfte. 

Ueberall aljo, wo ver bloße Vertrag (ohne datio von Seiten 
des Gläubigers) die Obligation begründet, ift ver Abjchluß des— 
jelben auf Namen eines andern ausgefchloffen. Darum war es 
confequenterweife auch der Erwerb des Pfandrechts für einen 
Dritten, und das ältere Recht verdiente in dieſer Beziehung nicht 
ben Vorwurf der Inconjequenz, ven Juſtinian bei Aufhebung 
biefer Beftimmung ihm machte. Ueberall hingegen, wo eine datio 
die Obligation begründet, kann man durch Vornahme der datio 
einem Dritten die Obligation erwerben, mithin nicht bloß in den 
von den Quellen namentlich aufgeführten Fällen, ſondern auch bei 
der Hingabe eines Commodats oder Pfandes auf fremden Namen 


52) ©. die Scholien zu verjchiebenen ber oben angeführten, in bie Ba- 
filiten (XXI. 1) aufgenommenen Stellen, namentlid zul. 98 8 (Heimb. 
II. p. 600 sch. 19, 20), 1.48 (H. p. 646 sch. 1, 2) u. XXIV. 1, 1.23 
(H. II. p. 10 sch. 2). 

53) ©. bas erfte Eitat der vorigen Note: ... rationem esse, quod in 
mutuo naturaliterspectemusnumerationem, cujus nomine 
fiat. Nam eandem ob causam condictionem indebiti dat etiam illi, cu- 
jus nomine indebitum solutum est. Das zweite Citat: non etiam ex sti- 
pulatu actionem, si ejus nomine stipulatus sit. 
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und in allen Fällen eines dare ob causam (condictio ob cau- 7% 
sam datorum, sine causa, ob turpem causam), jelbjt bei ver 
donatio, in fo weit fie zu einer Rüdforderung führt. Die datio 
ift Hier im weiteften Sinn zu nehmen, fie beſchränkt fich aljo feines- 
wegs auf Eigenthumsübertragung ſondern fie erſtreckt fich einer- ©. 114. 
jeitS, wie bei der Dos und Donatio propter nuptias, auf eine Ber: 
mögenszumwendung ohne äußern Akt der Hingabe, und andererfeits, 
wie bei vem Depofitum, auf Hingabe ohne Bermögenszumwendung. 
| 2) Die durch das dare begründete Obligation muß auf 
Rücdgabe gerichtet fein. 

Unſer Rechtsſatz findet mithin feine Anwendung auf Inno- 
minatcontracte. Auch bei ihnen lehnt fich freilich ver Vertrag an 
das dare an, allein in ganz anderer Weije, als bei ven auf bloße 
Rückgabe gerichteten Obligationen. Denn bei legteren folgt die 
Berpflichtung zur Rückgabe und der Gegenjtand verfelben ſchon 
aus der Art der Hingabe, aus dem Vorbehalt oder der Zweckbe— 
ſtimmung, mit bem legtere gefchieht, die Rückgabe ift hier nur bie 
nothwendige Folge der Hingabe, die Obligation eine Movalität 
und Conjequenz des dare. Die Thätigfeit des Willens hat hier 
nicht ſowohl ein obligare, als ein dare zum Gegenjtand. Bei 
den Innominatceontracten hingegen lehnt fich die Obligation nur 
rücjichtlich ihrer Klagbarkeit an die res an, im Uebrigen geht 
fie nach Zweck und Inhalt über letztere weit hinaus, fie ſchließt 
eine eben jo ſelbſtändige, abgejonderte, rein aus fich felbft 
ichöpfende und den Stoff frei wählenve Willensthat in fich, wie 
fie nur beit den Confenfual- und Berbalcontracten vorkommen 
fann. Durch bloße Stellung des dare auf fremden Namen ift 
bei ver Zahlung, Dos, dem Darlehn, Depofitum die Obligation 
nah Inhalt und Subject völlig beftimmt, und e8 bedarf feines 
Recurrirens auf einen diefem Akt vorausgehenden Vertrag. 

3) Die Hingabe ver Sache (beziehungsweife Bejtellung) muß 
auf Namen eines Andern erfolgt fein. 

Was heißt dies? Heißt es: der M muß die Sache als eine 
dem A gehörige und fich als einen mit Weberbringung berjelben 
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beauftragten Boten bezeichnen, und B muß nicht anders gewußt 
und geglaubt haben, als daß dies wahr ſei? Im dieſem Fall würbe 
der beabfichtigte Erfolg durch Wiffen des Gegentheild von Seiten 
des B ausgefchloffen fein. Oder aber heißt e8: der Wille ver Par- 
teien muß darauf gerichtet gewefen fein, daß derſelbe Erfolg ein- 
trete, als ob ber M bloßer Bote des A wäre, d. h. daß ber A 
Gläubiger wird und M fich zu feinen Gunften aller Rechte begibt? 
In diefem Fall würde weder ver Glaube des B an jene Berficherung 
bes M, noch letztere felbft erforberlich fein. Der Erfolg des Ver— 
trags würde hier nicht auf ver Form des Abfchluffes, fondern auf 
dem Willen beiver Parteien beruhen und jegliche Faſſung, aus 
welcher verfelbe mit Sicherheit erkannt werben könnte, würbe ge- 
nügend fein. 

Es ſcheint mir kaum Gegenftand eines Zweifels jein zu kön— 
nen, daß man fich für legtere Alternative zu entfcheiden hat. Nir- 
gends findet fich eine Anveutung, daß das Wiſſen des B für ben 
beabfichtigten Erfolg des Vertrages von irgend einem Einfluß ift. 
Bei ver Beftellung der dos adventitia weiß der Empfänger , daß 
bie Frau, für die viefelbe beftellt wird, nicht felbft die Geberin, der 
Befteller alfo nicht bloßer Bote ift. Ja der Gefichtspunft des 
Boten, fo fehr ich an vemfelben zum Zwed der juriftiichen Con- 
ftruction des Verhältnifjes fefthalte, ift in den Quellen nirgends 
ausdrücklich aufgeftellt, Ietere fprechen bloß von einem dare 
alieno nomine, und da alle VBerhältniffe, bei denen fich unjere 
Regel findet, formlofe-find, jo wird man auch die Anwendbarkeit 
ver legteren nicht durch eine Form bevingen dürfen. ine reine 
Form aber würde e8 fein, wenn ber M, ungeachtet der B das 
Sachverhältniß kennt, fich nichtsbeftoweniger als Mandatar und 
bie übergebene Sache als vie des A bezeichnen müßte. Das alieno 
nomine bezieht fich auf die Wirkung des Vertrages, wie das 
pro muliere dare bei der Dos, nicht auf die Form besjelben. 
Ob alſo bei fchriftlicher Abfafjung des Contracts der Schein ge- 
rabezu auf ven A als venjenigen lautet, ber geliehen, verjetst 
babe, ohne daß des M Erwähnung gejchieht, oder aber ob zwar 
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ber Mals ber Geber, dagegen ver A als Gläubiger ober als ber, IL, Jahre. 
an den die KReftitution erfolgen jolle, bezeichnet wird, kann dem— 
nach nichts releviren. 

Hier fpielt num aber unfer Verhältniß in ein anderes hin— 
über, das mit vemjelben ver äußern Erfcheinung nach große Aehn- 
lichkeit hat und um jo mehr eine genaue Beachtung des inneren 
Unterfchiedes nöthig macht. Die 1. 8 Cod. ad exhib. (3. 42) 
gibt in dem Fall, wenn Jemand die Sachen eines Andern bepo- 
nirt oder commobirt mit der Auflage, fie dem Eigenthümer zu re- 
ftitwiren, letterem eine act. depositi, commodati utilis. Sft 
dies nicht ganz unjer Verhältniß? Woher aber dann die act. uti- 
lis? Unjerer Theorie zufolge müßte der Eigenthümer ja die act. 
directa haben. 

Dan unterſcheide. Der M gibt mit der Abficht und mit 
der Wirkung, daß A das eigentliche und alleinige Subject ver 
Dbligation wird. Hier tritt in jeder Hinficht dasſelbe Verhältniß 
ein, als ob A fich des M als Boten bedient hätte. Zuerſt für ven 
A: er erwirbt fofort ohne alle wirkliche oder gedachte Geffion und 
ohne fein Wiffen und Wollen die actio directa, und die jpäteren 
Dispofitionen des M können ihm viefelbe rechtlich nicht mehr 
entziehen 54). Factiſch allerdings, wenn er von dem ganzen s. 117. 
Geſchäft zwifchen M und B nichts erfährt. Der Schuloner hat 
vom Moment des Abjchluffes des Vertrages ven A als jeinen 
Gläubiger zu betrachten, und wenn er ben Verfügungen bes M 
Folge leiftet, fo thut er e8 auf eigene Gefahr. Sobann für ven M: 
bie Wirkungen des Gejchäfts bleiben ihm in dem Maße fremd, 


54) Ausprüdlich anerkannt ift dieſer Sag bei der Dos, nämlich durch 
die Beftimmung, daß der Befteller Durch fpätere Verträge das Recht der Frau 
nicht mehr verkürzen kann 1.,7 de pact. dot. (23. 4)... quoniam jam ac- 
quisita mulieri dos tum esset, als nothwendige Eonfequenz des ganzen 
Berhältnifjes verfteht er fih aber auch für bie Übrigen Fälle von ſelbſt. Ob 
der Schuldner nicht Durch eine bona fide vorgenommene Zahlung an M frei 
werben Tann, hängt bavon ab, ob die Borausjegungen vorhanden find, unter 
denen der Schuldner durch Zahlung am bie unrechte Perſon liberirt wird 
1.12 $ 2,1. 18, 19, 1.34 $ 3,1. 51 de solut. (46. 3). 
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daß er, felbft wenn der A die Forderung verjchmäht, ver Strenge 
nach feine Klage haben und fich nur durch Ceſſion derſelben von 
dem A würbe helfen können. Die oben erörterte 1. 4 Cod. si 
cert. pet. (4. 2) verleiht ihm ftatt defjen eine actio utilis und 
erfennt gerade damit ven Grundſatz ſelbſt an. 

Völlig anders geftaltet ift das Verhältniß, wenn die Ber- 
abredung getroffen wird, daß zwar die Reftitution an den A 
erfolgen folle (fei es fchlechthin und ausjchließlich oder eventuell), 
ber M aber fich des Rechts, den B nöthigenfalls zur Inne— 
haltung feines Verfprechens zu zwingen, d.h. der Gläubigerjchaft 
nicht begibt. Nach allgemeinen Grundſätzen hat ein jolcher Ver— 
trag zu Gunften eines Dritten befanntlich feinerlei Wirkung, und 
wie für bie andern Arten von Verträgen gilt dies auch für bie 
Realcontracte oder allgemeiner für alle Fälle, in denen ein folcher 
Bertrag fi an ein dare anfchlieft. So bei Gelegenheit eines 
Depofitums. Im Fall ver 1. 31 $ 3 de donat. (39. 5) bepo- 
nirt ber M bei dem B und macht aus: ut ipse solus tolleret 
aut post mortem domini Aelius Speratus. Hätte ver M auf 
Namen bes A deponirt, wäre legterer mithin Gläubiger ger 
worben, jo würde die Schenkung vollzogen fein, wie dies bie oben 
mitgetheilte 1. 6 Cod. de don. i. V. (5. 16) und für das Dar- 
lehn bie l. 35 $ 2 de don. (39. 5) anerkennt. Allein in unferm 
Fall rejponbirt der Yurift — und zwar im unverfennbaren Hin- 
blick auf jenen andern Weg, den der Schenker hätte einjchlagen 
fünnen und follen — donationem non videri celebratam. 
Warum? M will bier ſelbſt Gläubiger werben und bleiben , er 
behält fich bei feinen Lebzeiten das Necht der beliebigen Rückfor- 
derung vor. Da er nun durch Ausübung desſelben die Ausficht 
bes solutionis causa adjectus A jeder Zeit vereiteln kann, fo 
bat letzterer durch dieſen Vertrag feinen irgend wie geficherten An- 
ſpruch erlangt, die Schenkung ift mithin nicht vollzogen. Ebenſo 
bei Beitellung ver Dos. Im Fall der 1. 45 sol. matr. (24. 3) 
beftelft ver mütterliche Großvater für feine Enkelin eine Dos und 
ftipulirt für den Fall der Ehefcheidung die Rückgabe an fie oder 
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an fih. Die Enkelin, jagt der Yurift, ift bloß solutionis causa I, Jahre- 
adjecta, hat mithin feine Klage. Allein favore nuptiarum et 
propter affectionem personarum, meint er, bürfe ihr doch eine 
actio utilis zugeftanden werben, und basjelbe beftimmt bie 1. 7 
Cod. de pact. conv. (5. 14) für ven Fall, wenn der Vater der 
Frau fih auf ben Todesfall verjelben vie Reftitution an deren 
Kinder veriprechen läßt. Das römijche Recht kennt bekanntlich 
noch einige jolche Fälle 55), in denen dem Dritten, an ben ver: 
tragsmäßig die Reftitution erfolgen joll, eine act. utilis gegeben 
wird. Das Gemeinfame aller diefer Fälle befteht darin, daß bier 
ber Paciscent jelbjt Gläubiger wird, und dem Dritten wird in ber 
Weife geholfen, daß ihm vie Klage des PBaciscenten als act. utilis 
überlaffen wird. Daß nicht der Paciscent felbft fie follte anftellen 
können, wird nirgends erwähnt, und man wird fie ihm um fo. 119. 
weniger abjprechen bürfen, als der Dritte möglicherweife von fei- 
nem Recht gar feinen Gebrauch machen will. Hierin liegt dann 
aber ein wichtiger Unterjchied von unferm obigen Verhältniß und, 
wie ich glaube, jchließt fich daran ein anderer, der nur eine weitere 
Conſequenz vesjelben enthält. In dem obigen Verhältniß nämlich 
kann M, wie wir gejehen haben, fowie er ven Vertrag auf Namen 
des Dritten einmal abgejchloffen, daran zum Nachtheil vesjelben 
nichts mehr ändern, weil er jelbft gar nicht Gläubiger geworben 
ift. Ganz anders hier. Wird der M Gläubiger, fo muß es ihm 
auch frei ftehen, nicht bloß die Reftitution an den A, fondern 
auch am fich jelbft zu erzwingen, oder durch jpätern Vertrag mit 
dem Schuldner den urjprünglichen zum Nachtheil des A aufzu- 
heben oder zu verändern. 

Die act. utilis, die das römische Recht in diefen Fällen dem 
Dritten ertheilt, ift aljo von der actio directa, die den Gegen- 
ftand unſerer Betrachtung bildet, durchaus verſchieden, obfchon 
fie Hiftorifch mit derjelben vielleicht in einem näheren Zufammen- 


55) 0. Bangerow, keitfaben III. $ 608, Puchta, Pandekten $ 276, 
Arndts, Panbelten $ 246. 


IL. Jabrg. 
BL. II. 


€. 120. 
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bange geftanden haben mag. Auch fie nämlich beſchränkt fich auf 
Fälle der Reftitution einer gegebenen Sade an 
einen Dritten, auch bei ihr lehnt der Vertrag zu Gunften 
des Dritten fich an die Lebertragung einer Sache an, und dieſer 
Umftand gibt der Vermuthung Raum, daß das Beifpiel einer 
wenigſtens der praktiichen Auffaffung des Verkehrs nach unläug- 
bar vorhandenen) Abweichung von dem allgemeinen Prinzip ver 
Unzuläffigkeit der Verträge für dritte Berfonen,, welches man in 
der act. directa vor Augen hatte, für die Zulaffung der act. utilis 
nicht ohne Einfluß gewefen fein mag. Das Gebiet der act. directa 
ift Dadurch um nichts erweitert, ihre Natur um nichts verändert, 
die Möglichkeit ihrer prinzipiellen Unterfcheivung von ver act. 
utilis um nichts vermindert. Während jene ein allgemeines, 
juriftifch conftruirbares Prinzip enthält, beſchränkt fich letztere auf 
einzelne Ausnahmsfälle. Erjtere greift Plag, wenn ber 
Geber die Dbligation, legtere, wenn er die Solution dem 
Dritten zuwenden will, dort entläßt er, fo zu jagen, die Obligation 
von feiner Perjon, hier hält er fie zurüd, wenn auch nur mit ver 
Abficht, um die praftifche Löſung derfelben in der Perfon des Dritten 
zu ſichern. Nur dieſe materielle Willensverfchievenheit Tann 
m. €. über die Frage, ob das eine oder andere beabfichtigt ift, 
ben Ausjchlag geben, nicht aber die Form des Auspruds , wie ich 
oben bereits zu begründen verfucht habe. 

4) Das Verhältniß zwifchen dem Geber und demjenigen, auf 
deſſen Namen er gibt, ift gleichgültig. 

Dies ift eine nothwendige Confequenz des ganzen Verhält- 
niſſes. Steht bei ver Klage des A nichts weiter in Frage, als 
ob die Hingabe in feinem Namen erfolgt ift, gilt alfo ver M ver- 
möge einer praesumtio juris et de jure als fein Bote, fo ergibt 
jich daraus, daß das wirkliche Verhältniß des M zum A vem B 
gegenüber gar nicht in Betracht fommt. Ob vasjelbe alfo das 
einer beauftragten oder unbeauftragten Gefchäftsführung war, ob 
M credendi, solvendi, donandi causa den Vertrag mit B ab» 
ſchloß, alles dies kann für das DVerhältniß des M zum A von 
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großer Bedeutung fein — namentlich im Fall einer verbotenen U, Sabre. 
Schenkung — für ven B und deſſen Verpflichtung relevirt e8 
nichts. Am intereffanteften ift die Möglichkeit einer Bewerk— 
jtelligung der Schenfung auf dieſem Wege (heutzutage häufig durch 
Belegen bei einer Sparkaffe), und gerade diefe Confequenz ift, wie 

wir oben gejehen haben, in ben Quellen ausbrüdlich an- 
erfannt56), 


IV. Iuftimmung und Mitwirkung des Berechtigten zu 
Dispofitionen des Nichtberechtigten. 


In dem zweiten Abjchnitt meiner Abhandlung, welcher diee. 121. 
Theilnahme an einem fremden Rechtsgeſchäft zum Gegenftand 
hatte 57), warf ich fchließlich die Frage auf (S. 147 u. fl.), ob 
auch die Zuftimmung bes Berechtigten zu dem von einem Nicht- 
berechtigten über feine Sachen abgejchloffenen Rechtsgefchäft unter 
diefen Gefichtspunft zu bringen fei, und ich glaubte diefe Frage 
verneinen zu müffen, indem eine Analyje der verſchiedenen For- 
men, welche dieſe Zuftimmung annehmen fann, mir nirgends 


56) 1. 35 $2 de donat. (39.5), I. 6 Cod. de don. i. V. (5.16). So 
enthält namentlich auch die Beftellung der Dos von Seiten einer nicht dota— 
tionspflichtigen Perſon eine Schenkung an die Frau. 

57) Ich benute hier die Gelegenheit, eine Unterlaffungsfünde gut zu 
machen. Es war mir nämlich entgangen, daß bereits von Wächter in 
feinem würtemb. Privatreht I. S. 684 bei Gelegenheit der Neben: 
perfonen bei Redhtsgejhäften die Fälle kurz angebeutet hatte, bie 
ich unter den Begriff der Theilnahme zufammengefaßt habe. Wer dieſerhalb 
einen Stein auf mich werfen will, wirb damit viele Andere treffen! Es gibt, 
jo weit ich gefehen habe, fein Werk in unſerer Literatur, das im Berhältniß 
zu dem vielen Trefflihen, das es bietet, jo wenig benußt wäre, wie das 
Wächter'ſche, ob wegen bes Titels: würtembergifchen Rechts ober 
weil der Berf. es verftanden und es über fih gewonnen, Ideen, aus denen 
Andere ganze Abhandlungen gemacht hätten — und ich will mich dabei nicht 
ausſchließen — in eine jo unjcheinbare und gebrängte Form zu bringen, daß 
fie einen an andere Darftellungsweifen gewöhnten Lefer ber heutigen Zeit nur 
zu leicht den vollen Inhalt und bie Tragweite berfelben überfehen läßt, will 
ich dahin geftellt fein laſſen. 
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Ir Sabre. jenes eigenthümliche Berhältniß der accefforiichen Betheiligung an 
einem fremden Rechsgefchäft ergab, jondern bald einen mit Leite: 
rem in gar feiner juriftifchen Verbindung ftehenven, völlig jelb- 
jtändigen Aft, bald einen Eintritt des Berechtigten in das von 
dem Andern abgejchloffene Geſchäft als Prinzipalſubjekt, bald eine 
Vertretung des letteren rückſichtlich der Erfüllung. 

€. 122. Der Widerfpruh, ven Scheurl bei diefem Punkt gegen 
mich erhoben (S.4—13), trifft nun, fo weit ich jehe, nicht ſowohl 
meine eigentliche Thefis, daß hier nie eine Theilnahme an einem 
fremden Rechtsgeſchäft vorliege, als die pofitive Conſtruction 
einiger ver hierbei möglichen Fälle. Ich Fönnte die von ihm ge- 
gebene Conftruction ganz und gar annehmen und nichtsbejto- 
weniger bei der obigen Behauptung verbleiben. Injofern hat 
alfo diefer Streit für den unmittelbaren Zwed meiner Abhandlung 
feinen wejentlichen Werth, allein ganz abgejehen von dem Wunſch 
und Recht des Angegriffenen, fich zu vertheidigen, glaube ich, ven 
mir zugeworfenen Fehdehandſchuh um jo eher aufnehmen zu bürfen, 
als die Frage, die hier ausgefochten werben joll, bisher eine Ver— 
nachläffigung erfahren hat, die weder durch den Mangel ihres 
wifjenjchaftlichen, noch durch den ihres praftifchen Interejjes moti- 
pirt war. | 
Scheurl glaubt die Unterfuchung des vorliegenden Verhält- 
niffes dadurch zu fördern, daß er die verfchiedenen denkbaren Fälle 
mehr, als ich e8 gethan, unterfcheivet und Momente hineinzieht, 
bie ich angeblich gar nicht oder nicht in gehöriger Weiſe berüdfich- 
tigt haben foll (S. 5). Käme es mir bloß darauf an, mich gegen 
ven letteren Vorwurf zu rechtfertigen, jo könnte ich Dies einfach 
baburch, daß der Zwed und Gefichtspunft, um den und aus bem 
ich jenes Verhältniß zu betrachten hatte, mir ganz beftimmte 
Grenzen jtedte, die ich, ohne meinem Thema untreu zu werben, 
nicht überfchreiten durfte. Wenn mein verehrter Freund fich bei 
feiner Unterfuchung daran nicht gebunden glaubte, jo gibt mir 
dies die erwünfchte Veranlaffung, jenes Verhältniß, ohne durch 
eine derartige Rückſicht eingeengt zu fein, nach feiner ganzen Aus— 
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vehnung hin zu verfolgen. Aber auch trog biefer Erweiterung 11, Jahre 
bes Gefichtsfreijes finde ich feinen Grund, von meinen früher ge ©. 125. 
äußerten Anfichten etwas abzulaffen oder von denen meines 
Gegners etwas anzunehmen. Jene Momente nämlich, die er der 
Unterfuchung bes Verhältniſſes hinzugefügt hat, halte ich für bie 
Frage, um bie es fich hier handelt, völlig einflußlos. Indem ich 

dies an ber geeigneten Stelle nachzuweilen gedenke, muß ich rüd- 
fichtlich des Ganges der Unterfuchung nnd der Unterſcheidung der 
verjchiedenen Fälle völlige Selbftändigfeit in Anfpruch nehmen. 

Zur Präcifirung des Themas bemerfe ich, daß es fich hier 
nicht fchlechthin um die Zuftimmung Jemandes zu Nechtsgefchäften 
eines Andern handelt, jonvern um die Zuftimmung und Mitwir- 
fung eines Berechtigten zu den Dispofitionen eines Nicht- 
berechtigten über jeine, des Berechtigten, Sache. Es 
ſcheiden mithin die Fälle des Confenjes der Vormünder, Obrigfeit, 
ber Eltern (bei Eingehung ver Ehe) und ähnliche 59) von der Be- 
trachtung aus. Unter dem Berechtigten und Nichtberechtigten 
verſtehe ich aber nicht bloß den Eigenthümer und Nichteigenthümer, 
jondern ich fafje ven Gegenfag ganz allgemein dahin, daß er ven 
Mangel des zur vollen Wirkfamfeit des Gejchäfts erforderlichen 
Rechts in der Perſon des Einen und die Exiſtenz eines dieje volle 
Wirkſamkeit ausfchließenden und mithin im Fall ver Zuftimmung 
fie ermöglichenven Rechts, 3. B. des Pfandrechts, Nießbrauchs, 
in der Berfon des Andern im fich fehließt. Die Mitwirkung von 
Seiten des Berechtigten bejteht demnach in Aufgabe irgend 
eines Rechts, fei es in Form ber Uebertragung, wie 
beim Eigenthum, jei e8 des VBerzichts, wie in den beiden andern 
Fällen, fei e8 eines bereitS gegenwärtigen Rechts, wie in allen 
brei Fällen, oder eines eventuellen, wie nach deutſchem Recht des e. 124. 
ber nächjten Erben, der Eventualbelehnten,, Yehnserben u. |. w. 


58) 3.8. des Eonjenjes des Patrons bei ber restitutio natalium 1. 2 
i.f., 1.5 pr. de nat. rest. (40. 11), bes einen Miteigenthiimers zu einer 
Beräußerung des dem andern gehörenden Theils nad Erhebung der Thei- 
lungstlage I. 1 Cod. i. f. Com. div. (3. 37). 


— 


S. 126. 
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Diefer Umftand, daß der Confentient nicht bloß einfach feine per- 
föntiche Zuftimmung ertheilt, wie ber Bormund, die Obrigeit 
u. f. w., fondern aus Eignem etwas beiftenert, einen ſach⸗ 
lichen Antheil an dem fremden Rechtsgeichäft nimmt, bezeichnet 
ung die Grenzen unferer Aufgabe. 

Aber auch dies genügt noch nicht. “Der Conſens Tann in 
der Abficht und mit der Wirkung ertheilt worden fein, daß ber 
Conſentient (X), ſei e8 neben, ſei es anftatt des Disponenten 
(A), in deſſen obligatoriiches Verhältniß zum B eintrete. © 
z. B. wenn ein Miteigenthümer die gemeinfame Sade auf 
Namen fämmtlicher Eigenthümer verkauft hat, und lettere den 
Berkauf ihrer Antheile genehmigen ; die Ratihabition gibt ihnen 
hier ganz die Stellung, bie fie im Fall eines vorgängigen Manr- 
dats eingenommen haben würben. Nach ben Grundſätzen bes 
reinen römischen Rechts, denen zufolge ver Stellvertreter immer 
ſelbſt tenent bleibt, würbe basjelbe Verhaältniß, nur mit einer 
Heinen Modification in der Perfon des A, auch dann eintreten, 
wenn er als neg. gestor den Contract ausschließlich auf 
Namen tes X abgejchloffen hätte. Hier würden beide haften, 
ber eine der act. direeta, ber andere der act. quasi institoria. 
Anders aber wenn ver A den Vertrag urfprünglich auf eignen 
Namen abgeſchloſſen hatte. Eine Erſtreckung vesjelben auf ven X 
durch Ratihabition von feiner Seite ift hier nicht möglich, weil 
dem Vertrage von vornherein die Richtung auf ihn fehlte. Nichts: 
beftoweniger kann durch ein neues Rechtsgeſchäft zwiſchen ben 
drei dabei betheiligten Perſonen der gewünſchte Erfolg in der 
Weiſe erreicht werden, daß der alte Contract zwiſchen A und B 
aufgehoben und ein neuer desjelben Inhalts zwifchen X und B 
abgeſchloſſen wird, fei es unmittelbar zwifchen beiden Perjonen 
oder durch Vermittelung des A als Stellvertreters. Die Willens: 
erffärung des X kann hier immerhin in ber Form der Geneh- 
migung des alten Contracts erfolgen, es kommt nicht auf die ger 
brauchten Ausdrücke, jondern auf die Sade an. Ich bin daher 
mit dem, was Scheur! ©. 13 über dieſen Ball jagt, vollfom- 
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men einverftanden und habe mich auch bereit8 ©. 153 unter 2 in 1, Jahre. 
diefem Sinn ausgefprochen. 

Wie nun die Abficht, in eigner Perfon und für fich ſelbſt ein 
Rechtsgeſchäft abzufchließen,, fich in die Forın der Genehmigung 
eines von einem Andern früher auf eignen Namen geftellten Con- 
tracts, aljo in die Form des nachfolgenden Eonjenfes, ein- 
Heiden Tann, jo auch in die des vorausgehenden ober 
gleichzeitigen. Während äußerlich der A es ift, welcher 
handelt und X bloß, ohne felbft zu handeln, confentirt, kann in 
Wirklichkeit unter dem Schein des Conſenſes fich eine eigne 
Handlung des X verbergen, leterer das eigentliche Subject des 
Rechtsgejchäfts fein. Ich will dies jett durch einige Beiſpiele 
aus den Quellen erläutern. 

Ein Miterbe verfauft in Gegenwart der übrigen Erben erb- 
ſchaftliche Grundſtücke, letere nehmen [päter ven auf ihren Theil 
fallenden Kaufpreis an, und e8 fragt fich, ob fie wegen Eviction 
in Anſpruch genommen werden fönnen. Der Juriſt in 1. 12 de 
evict. (21. 2) antwortet: si coheredes praesentes adfuerunt 
nec dissenserunt videri unumquemque suam partem ven- 
didisse. In dem ftillfchweigenden Eonjens zu dem Verkauf des 
Miterben findet er alfo nicht etwa bloß die Genehmigung feiner 
Handlung als der eines Stellvertreters,, jondern ein eignes Han— 
bein des Conjentirenden. Der Sohn manumittirt mit Zuftim- 
mung des Vaters deſſen Sklaven. Die formelle Natur der Trei- 
lafjung jchloß eine Vornahme in Abweienheit aus, allein für 
dieſen jpeziellen Fall hatte man eine Ausnahme zugelaffen. Bier e. 126. 
gilt nämlich der Vater ald der Freilaffer, folglich wird er Patron, 
und fteht ihm die accusatio ingrati zu, und in ber Perfon des 
Sohnes bedarf e8 nicht des durch die lex Aelia Sentia vorge> 
jchriebenen Alters von 20 Jahren oder einer causae probatio 9), 


59) 1. 16 de man. (40. 1), 1.30 $ 1 quieta quib. (40. 9). In ber 

l. 22 de man. vind. (40. 2) erlaubt der Bater dem Sohn brieflich, nad) 

eigner Wahl einen Sklaven freizulaffen und der Jurift faßt dies in ber Weile 
Shering, Auffäpe. r 
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U: Jahrg. dagegen conſequenterweiſe in ber Perſon des Vaters der Fortdauer 


©. 127. 


feines Willens bis zum Moment der Freilaffung 6%). Der Sohn 
ſchenkt mit Zuftimmung des Vaters. Wer bat gejhentt? Die 
1. 9 $ 2 de donat. (39. 5) antwortet: quod filius familias 
patris jussu aut voluntate donavit perinde est ac si pater 
ipse donaverit aut si mea voluntate rem meam tu nomine 
tuo Titio dones. Ebenſo die 1. 8 $ 1 Cod. de inoff. don. 
(3. 29): Quod uxor a marito in se matrimonii tempore do- 
nationis causa collatum emancipato filio communi consen- 
tiente domino donavit, velut ex bonis patris datum acecipi 

. rationis est. Hierher gehört auch die von mir bereits in 
meiner Abh. ©. 151 und 152 benugte 1. 38 $ 1 de don. i. V. 
(24. 1), auf die ich zurüdfomme, weil Scheurl (©. 6) mir 
rücfichtlich ihrer eine Anficht unterfchiebt, die ich im der That 
nicht habe. Es ift keineswegs meine Meinung, als ob ver X, 
indem er die Dispofitionen des A genehmigt, dadurch ſtets in 
das obligatorische Verhältniß vesfelben zu dem B eintrete, habe 
ih doch S. 153 ausdrücklich die beiden Fälle der Genehmigung 
mit und ohne Eintritt in dies Verhältniß fich gegen einander 
übergeftellt, "aber, was ich behaupte, und worin Scheurl 
völlig mit mir übereinftimmt, ift, daß fich unter der Form ber 
Genehmigung eines fremden Gejchäfts der Abjchluß eines eignen 
verbergen kann. Als Beleg hierfür führte ich diel. 38 $ 1 it. an. 
Ein Ehemann ſchenkt eine ihm mit feinen zwei Brüdern gemein 
ſchaftliche Sache mit vorausgehender oder nachfolgender Zuftim- 


auf: filio solam electionem concessit, ceterum ipse manu mittit 
(eine Stelle, die beiläufig gefagt für die Eonftruction ber heutigen Stellver: 
tretung von großem Werth ift und von mir feiner Zeit Dafür benutzt werben 
foll, und auf die namentlihd Dermburg im Intereffe feiner über dieſe Lehre 
aufgeſtellten Anficht fich gern wird aufmerkfam machen lafjen). 

60) 1.15 $1 quieta quib. (40. 9): si... fillus ignorans patrem 
decessisse manumisit vindicta, non fieri eum liberum sed etsi vivit 
pater et voluntas mutata erit, non videri volente patre filium manu- 
misisse. 
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mung berjelben an feine Srau. Zu einem Drittel, jagt ber 1, Jahre 
Yurift, ift die Schenkung ungültig, zu zwei Dritteln gültig (non 
debere mulierem reddere). Warum gültig® Dffenbar nur 
darum, weil und infofern die beiten Brüver rüdfichtlich ihrer 
Theile als Schenker betrachtet werden können. Wie Scheurl 
behaupten kann, die Entjcheivung laſſe es ganz dahin geftellt, ob 
nicht die Zuftimmung derſelben gegenüber ver Frau die Bedeutung 
eines Verkaufs gehabt habe, ift mir unklar. Der Ehemann will 
die ganze Sache ſchenken, die Frau fie jich ſchenken laſſen, 
bie Brüder willigen für ihre Antheile in die Schenkung ein, 
damit ift, wie ich meine, jever Gedanke an eine fäufliche Ueber- 
faffung ihrer Antheile an die Frau abjolut unmöglich gemacht. 
Die Frau hat alfo die ganze Sache geſchenkt erhalten. Aber 
wer ift der Schenker? Wäre es rückfichtlich der ganzen Sache 
der Mann gewejen, hätten aljo vie Brüder ihm jchenfen, bie 
weitere Verwendung der Sache aber ganz feinem Ermefjen über- 
laſſen wollen, jo würde die Schenkung zum ganzen Betrage un- 
gültig gewejen jein®!), denn woher und in welcher Weife der 
Dann die zwei Drittel erworben hätte, ob entgeltlich over unent- 
geltlich, kann natürlich nichts releniven. Ganz anders, wenn fies. 12. 
ihm nur zu dem Zwed und unter ver Vorausſetzung ihre Theile 
überlaffen, daß er fie ver Frau ſchenkt, ihm alſo dieje bejtimmte 
Verwendung vorjchreiben. Hier fommen die Theile gar nicht in 
fein Vermögen, die Liberalität beruht nicht auf einem freien Ent: 
ſchluß von ihm und Eoftet ihm fein Opfer, die Brüder alfo find 
es, die der Frau ſchenken, ganz wie in der oben citirten 1.9 $ 2 
de donat., ungeachtet fie ver äußern Erfcheinung nach lediglich 
als Confentienten zu einer fremden Schenkung auftreten und aus 
diefem Grunde ift rücjichtlich ihrer Theile die Schenkung gültig. 
Der Sat: aliud est vendere (donare), aliud vendenti (do- 
nanti) consentire ift alſo in dieſer Allgemeinheit falſch; unter 


61) 1.3 $ 13 de don. i. V. (24. 1). 
16* 
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I. See dem Conſens kann fich der Abjchluß eines eignen Rechtsgeſchäfts 


€. 129. 


verbergen ®2). 

Diefer Eintritt des X in das obligatorifche Verhältniß 
zwifchen A und B foll nun von unferer ferneren Betrachtung aus» 
gejchlofjen jein, e8 verbleibt uns mithin nur der Fall, wenn bie 
Mitwirkung des Berechtigten fich lediglich auf die Ausführung 
oder Erfüllung eines fremden Vertrages bejchräntt. Sie 
ift in verſchiedener Weiſe möglich. Entweder nämlich durch bloße 
(vorausgehende, nachfolgende oder gleichzeitig ertheilte) Zuftim- 
mung zur Dispofition des A, oder durch eigne perfönliche Mit- 
wirkung [Tradition] , ſodann, was das aufgegebene Recht anbe- 
trifft, entweder durch einen bloßen Verzicht, wie bei allen bingli- 
chen Rechten an fremder Sache, oder burch pofitive Uebertragung 
besjelben, wie beim Eigenthum. Dieſe Unterjchieve haben für 
uns gar fein Intereſſe. Um jo mehr aber folgender. 

Wir jegen den Fall, A wünſcht dem B eine Sache zu ver- 
faufen, ſchenken, verpfänben , die dem X, oder bie ihm zwar jelbit 
gehört, an der dem X aber ein Pfandrecht zufteht.. Um ihm dieſe 
Dispofition zu ermöglichen, fann X den Weg einfchlagen, daß er 
jofort und unbedingt fein Eigentbum auf ihn überträgt, be- 
ziehungsweife auf fein Pfandrecht verzichtet. In diefem Fall 
eriftirt auch nicht einmal der Schein einer Theilnahme bes X an 
dem Rechtsgejchäft des A; beide handeln völlig jelbjtändig und zu 
verfchiedenen Zeiten. Allein dieſer Weg ift weder nöthig ©), 
noch zwedmäßig und dürfte nur in dem feltenjten Fällen einge: 


62) Ich habe im Text das ſämmtliche DOuellenmaterial, das ich für 
unfere Frage habe finden können, joweit e8 mir brauchbar zu fein ſchien, 
benusßt, dagegen Stellen, wie 3. B. 1. 34 de don. i. V. und 1. 6 Cod. de 
his qui a non dom, (7. 10) abfidhtlich übergangen. Da ich jedoch erft feit 
nicht gar langer Zeit für die obige Frage gefammelt habe, fo zweifle ich nicht 
daran, daß fi) das Duellenmaterial noch vielfach wirb vermehren lafjen. 

63) Im ältern Recht konnte er e8 allerdings werben. Wollte X 3. 2. 
ben A ermächtigen, jeine Sache in Form ber fiducia zu verpfänden ober an 
ihr ein Servitut zu beftellen, jo mußte er erft das Eigenthum auf ihn über: 
tragrn. 
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ſchlagen werben. Der natürliche und regelmäßige ift der, daß bie I}, Jars- 
zum Zweck ber beabfichtigten Dispofition zugeficherte Aufgabe bes 
Rechts von Seiten des X nicht eher und nicht anders eintreten 
ſoll, als wann und wenn es nöthig ift, d. h. mit leßterer felbit. 
Mit legterer ſelbſt; alfo nicht vorher, auch nicht einen 
Moment, denn ſonſt könnte A im Moment der Handlung inne- 
halten, ohne daß die vortheilhafte Veränderung, die einmal in 
jenem Vermögen vor fich gegangen, daburch ungefchehen gemacht 
werben könnte. Alfo 3. B. der Pfandgläubiger, Ufufructuar, 
willigt in die Manumiffion des Sklaven). Vor ver Be- 
endigung des Akts ver Manumiffion ift das Pfanprecht, ver Nieß- 
brauch nicht erlofchen , diefes Recht und das Eigenthum des Ma- 
numittenten erlöfchen vielmehr völlig gleichzeitig 65), X verliert ©. 130. 
nur, wenn A zugleich verliert, er ift alfo gegen vie Gefahr, daß 
der Untergang feines Rechts dem A anftatt dem B, oder daß er 
dem A in anderer Weife, als verabrevet, zu gute fomme, voll- 
ftändig gedeckt. Aus demſelben Grunde aber fteht und fällt die 
Aufgabe des Rechts von Seiten des X mit ver Gültigkeit und 
Ungültigfeit des von A vorgenommenen Rechtsgejchäfts. Im den 
Quellen ift diefe Conſequenz namentlich an dem Verhältniß des 
zum Zwed des Verkaufs auf fein Recht Verzicht leiftenden Pfand— 
gläubigers entwidelt 66). 

Diefer zweite Weg ift e8, den wir im Folgenden einer nähe- 
ren Betrachtung unterwerfen wollen. Um alle gedenkbaren Fälle 
zu umfafjen, unterjcheiden wir: 

1) Die Berechtigung des X befteht in einem binglichen Recht 
an der Sache des A, feine Beifteuer zu dem Rechtsgejchäft 
bes A in einem Verzicht auf diefes Recht. 


64) 1.2, 1.4 $2 de man. vind. (40. 2). 

65) Daraus folgt aber nicht, daß ber X vorher feine Zuftimmung 
zurücknehmen barf, oder daß fein vorheriger Tod fie aufhebt; auch der be- 
dingte Verzicht bindet. 

66) ©. 3.2. 1.4 $ 2 quib. mod. pign. (20.6) ... si qua ratio 
juris venditionem impediat . .. pignus valere 1. 8$ 6, 11 ibid. 


©. 131. 
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Bon diefem Fall ift bereits jo eben die Rede geweſen. Die 
rechtliche Stellung des X läßt fich dahin angeben: er ver- 
zichtet, aber er handelt nicht mit. Es bebarf mithin in 
feiner Berfon nicht der NRequifite, die für bie Vornahme bes 
Rechtsgejchäfts erforderlich find 67), feine Handlung fteht rein 
unter den Grundfägen des Verzichtes. Daraus folgt, daß er 
(wenn er nicht eine befondere Verpflichtung übernommen hat) 
weber zu dem A, noch tem B in ein obligatorifches Verhältnig 
tritt, mithin auch nicht wegen Eviction in Anfpruch genommen 
werben fann. Abgefehen von ver dinglichen Seite des Verzicht 
beſchränkt fich die Wirkſamkeit desſelben mithin auf eine beiden 
Parteien gleichmäßig zuftehende exc. doli gegen ven X. 

2) Die Berechtigung des X  befteht in Eigenthum und bie 
Beiftener zu der Dispofition des A entiweber 

a) in der Duldung einer Belaftung (Genehmigung ober 
Ermächtigung zur Bejtellung von BPfandrechten, 

Servituten u. ſ. w.). 
Auch dieſer Fall bedarf keiner weitern Betrachtung. Nur eine 
Frage verdient wegen ihrer praktiſchen Wichtigkeit eine genauere 
Erörterung, nämlich: kann X vorher widerrufen, oder erliſcht die 
Autoriſation mit ſeinem Tode? Bringt man hier ſchlechthin die 
Grundſätze über Stellvertretung zur Anwendung, ſo iſt die 
Frage zu bejahen, und dafür ließe ſich ſagen, daß A, indem er mit 
Zuſtimmung des X über deſſen Sachen eine Dispofition trifft, 
die nur der Eigenthümer treffen kann, den Eigenthümer vertritt, 
und in der That zweifle ich nicht daran, daß bie römischen Juriſten, 
wenn fie fich über biefe Frage hätten äußern follen, dieſen Gefichts- 
punkt aufgeftellt haben würden. Der eigenthümliche, ſelbſtändige 
Begriff ver Ermächhtigung®®) war ihnen unbekannt, fie fannten 


67) Eine rechtshiftoriiche Anwendung diefes Geſichtspunktes ſ. im 1. 2 
de man. vind. (40. 2). 

68) Ih Habe mir vorgenommen, Die Lehre von der Ermäd- 
tigung in einem eignen Auffaß in biefen Jahrbüchern zu behandeln, und 
werbe darin auf bie obige Frage zurüdlommen. 
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letztere nur als eine Art ober einen Anwendungsfall der Boll- 1, Jahre. 
macht und wandten daher auf fie die ihr durchaus wiberftreben- 
ben Grundſätze des Mandats an, ließen fie alfo durch Widerruf 
und Tod untergehen. So 3. B. auch bei der Ceſſion, welche 
unter die Form eines mandatum ad agendum gebracht ward. 
Das jpätere Necht machte fich von biefem beengenven und un- 
angemeſſenen Geſichtspunkt frei und ließ die Ceſſion nicht mehr e. 132. 
durch Tod oder Widerruf untergehen, wie man es mußte, jo lange 
man ben Gefichtspunft ver Vollmacht beibehalten hatte. Den- 
jelben Fortſchritt nehme ich, wie für den Crebitauftrag, die Affig- 
nation und andere Verhältniffe, bei denen urfprünglich pas 
Mandat die Form hat hergeben müſſen, ohne das Verhältniß 
wirklich zu deden, auch in unjern Fall an. In dem mandatum 
in rem suam liegt die Ausjchließung jener Mandats- oder 
Vollmachtsconſequenzen, ver X darf nicht bloß, ſondern er kann 
jeine Ermächtigung, wenn er fich nicht ven Widerruf vorbehalten, 
nicht zurüdnehmen. Hierdurch, nicht durch ein eignes britten 
Perjonen gegenüber wirkſam werdendes Recht an ver Sache (wie 
e8 der Pfandgläubiger rücfichtlich feiner Verfaufsermächtigung 
hat) ift ver A gebedt; fein Schuß ift ein ähnlicher, wie ber ber 
Frau rücfichtlich der Veräußerung des Dotalgrundftüds, d. 5. 
die ihm nachtheilige Maßregel ift in der Perfon des Andern 
juriftifch unmöglich gemacht. 
Die Beifteuer des X fann aber auch 
b) in dem Opfer des Eigenthums bejtehen 6°), und zwar, 

wenn A die Sache bejigt, indem er ihn zur Ueber— 

tragung besjelben auf ven B ermächtigt, oter, wenn 

X befigt, indem er ſelbſt die Tradition vornimmt. 
Ueber den erften Fall ftimme ic mit Scheurl (©. 5, 6) im 


69) Auf die Zuftimmung zur Ueberlaffung der Benugung an einen 
Andern (3. B. der Commodatar eriucht den Commodanten, das geliehene 
Buch weiter verleihen zu dürfen) nehme ich feine Rüdfiht, da biefer Fall 
weber Schwierigkeiten, noch für uns ein Interefje Darbietet. 
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N. Wefentlichen überein, darin nämlich, daß das Eigenthum ohne 
Durchgang durch die Perfon des A direct von X auf ven B übergeht. 
In einem andern Punkt, ven ich für minder wejentlich halte, 

€. 133. weiche ich von ihm ab, und nur um den Schein der ftilljchweigen- 
den Billigung von mir abzuwehren, mache ich ihn namhaft?"). 
Wenn nämlich ver A im Namen des X vetinirt, fo läßt Scheurl 
durch die Tradition an den B zunächft die Detention übergehen, 
„welche fich aber bei ihm vermöge jener in der Zuftimmung des 
Eigenthümers liegenden brevi manu traditio fofort in juriftifchen 
Beſitz verwandelt.“ Wozu diefe, wenn auch harmlofe, jo doc 
fünftliche und unnöthige Procedur? Die Qualität des Beſitzes 
(ob natürlicher over juriftifcher, fehlerhafter over fehlerfreier, gut- 
gläubiger oder bösgläubiger) beftimmt fich befanntlich nicht nad 
der Perfon des Vorgängers, ſondern des Erwerbers, weil ver 
Befig kein Gegenftand der Succeffion ift. Wenn alfo ver Käufer 
fich die Sache trabiven läßt, jo erwirbt er, weil bie beiden Re— 
quifite des Befiges in jeiner Perſon vorliegen, fofort den juri- 
ſtiſchen Beſitz, einerlei ob der Trabent jelbft ihn hatte, oder ob er 
auf Namen des X bejaß, und ob er in letterm Fall mit oder ohne 
Zuftimmung des X verkaufte und tradirte. 

Bon ungleich höherem Intereffe ift auch bier die Frage, ob 
die Ermächtigung durch Tod und Widerruf untergeht. Wer fie 
an obiger Stelle mit mir verneint hat, wird es auch hier müffen ; 
bie Differenz des Inhalts der Ermächtigung kann in der Hinficht 
feinen Unterjchied begründen. 

Ich wende mich jett dem zweiten ver beiden obigen Fälle zu. 
X befigt und tradirt für ven A und auf deſſen Gefuch die Sache 
dem B. Auf das Verhältniß zwifchen A und B legt Scheurl 
bier ebenjowenig Gewicht, als ich; ob alfo zwiſchen beiben eine 
Schenkung, die Erfüllung einer Verbindlichkeit oder ein dare ob 


70) ®egen die auf S. 7 geäußerte rechtshiftorifche Annahme Scheurl’s 
rüdfichtlich einer Vertretung bei ver mancipatio habe ich ebenfalls die größten 
Bedenken, die ich bier jeboch unterbrüde. 
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causam oder rem beabfichtigt war, ift gleichgültig. Für micht IL, Jahre. 
minder gleichgültig halte ich meinerjeits das Verhältniß zwifchen ©. 134. 
AundX. Anders aber Scheurl. Er unterjcheivet nämlich, ob 

X dem A die Sache ſchuldete oder nicht. Nur in legterem Fall 

joll das eintreten, was ich fchlechthin annehme, nämlich daß das 
Eigenthum direct von dem X auf B übergeht, im erfteren Fall joll 
„niemals ein unmittelbarer Eigenthbumsübergang von X an B an- 
genommen werben, ſondern immer ein Durchgang des Eigen- 
thums durch A“ (©. 10), „die Tradition an den Dritten in 
Gedanken aufzulöjen fein in eine Tradition an den Gläubiger, 
wobei biefen der Dritte in ver Empfangnahme vertritt, und in eine 
traditio brevi manu von Seiten des Gläubigers an den Dritten, 
wodurch diejer ein durch den Gläubiger hindurchgegangenes Eigen- 

thum erwirbt“ (©. 13). 

Daß diefe Conftruction möglich, und daß fie ſich auch in 
einigen Stellen findet, hatte ich jelbft (©. 149) bereits hervorge- 
hoben, zugleich aber auch Bedenken gegen vie Brauchbarfeit und 
Nothwendigkeit verjelben Hinzugefügt, über die ich eine Erklärung 
Scheurl's gewünfcht hätte. Weberhaupt beobachtet derfelbe bei 
dieſer Gelegenheit eine Zurücdhaltung , die mir als angegriffenem 
Theil nur erwünfcht fein könnte, wenn ich fie nicht andererjeits 
im Intereffe ver Sache bevauerte. Sein Widerſpruch gegen mich 
bat fich ausschließlich auf vie von mir angeführten Stellen ge- 
worfen, in denen ich eine Andeutung der von mir vertheibigten 
Eonftruction zu finden geglaubt hatte, und er hat darüber unter: 
laſſen, feine eigne Anficht in pofitiver Weife zu begründen. Was 
nun jene Stellen betrifft, jo will ich gern geſtehen, daß ich fie erſt 
hinterher, nachdem ich mir das Verhältniß felbjtändig conftruirt 
hatte, gefucht und gefunden, und daß ich fie mehr zur Decoration 
und zur Beruhigung zeugnißbebürftiger Gemüther hinzugefügt 
babe, als daß fie meiner Anficht zur unentbehrlichen Stütze hätten s. 135. 
dienen follen, und ich würde bei leßterer ſelbſt dann verharren, 
wenn e8 Scheurl gelungen wäre, dieſe Stüge zu zertrümmern. 
Denn in Fragen ber juriftifchen Conftruction find wir durch ven 


U. Jahre. 
3. 
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Borgang ber römischen Juriſten und die pofitive Autorität unferer 
Quellen nicht gebunden. Nichtsbejtoweniger habe ich von dem 


Widerſpruch Scheurl's Anlaß genommen, die Quellen zum 


©. 136. 


Zweck unferes Streites genauer zu durchſuchen und glaube Material 
genug gewonnen zu haben, um dem Xejer den Stand unferer Frage 
in der römijchen Jurisprudenz im Wejentlichen erſchöpfend vor: 
führen zu können, und das Reſultat wird, wie ich gleich im Vor: 
aus bemerfe, ver von mir vertheitigten Anficht Fein ungünftiges 
jein. Bei ver folgenden Darftellung ift es mir jevoch feineswegs 
um die bloße Vertheidigung meiner Anficht zu thun , ſondern auch 
bier werbe ich ohne Ängjtliche Rückſicht auf dieſen Zwed bie Frage, 
zu der fie mir den erjten Anftoß gegeben, in völlig jelbftändiger 
Weile behandeln. 

Ih muß etwas weit ausholen. Wie auf allen Gebieten des 
menfchlichen Denkens der Weg zum UWeberfinnlichen durch das 
Sinnliche hindurchgeht, jo auch auf vem des Rechts. Die Ge- 
danfen und Begriffe, die hier auftreten , tragen urfprünglich ein 
durchaus finnliches Gepräge, lehnen jich an das Sichtbare, Aeufer- 
liche an und machen fich nur höchſt allmählig und mühſam bavon 
frei”). So auch ver Begriff der Bermögenszuwendung. Die 
einfachjte und natürlichite Form ift die des Gebens und zwar 
bes unmittelbaren Gebens von Seiten des Gebers an ben Em- 
pfänger. Allein der Erfolg ter Vermögenszuwendung läßt fich 
auch ohne ein folches Geben, ja ohne jeden äußern Akt erreichen, 
fo 3. B. die Beftellung einer Dos durch Liberation, die Eingehung 
eines Darlehns durch Verwandlung einer andern Schuld in eine 
Darlehnsobligation.. Das vom Darlehn hergenommene Beifpiel 
ift befonders geeignet, ven Umfchwung ver Auffaffung im neueren 
römijchen Recht gegenüber ber des ältern Rechts deutlich zu machen. 
Die ältere Zeit verlangt zum Darlehn ven äußern Akt des Ge- 


71) Eine eingehende Unterfuhung habe ich dieſer Erfcheinung im ber 
noch nicht erfchienenen zweiten Abth. des zweiten Bandes meines oben ge- 
nannten Werks S. 447 u. fl. gewibmet, auf bie ich im Voraus hier Bezug 
nehme. 
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bens vom Gläubiger an den Schulpner, bie neuere hingegen hat 17, Jabre- 
fich der Einficht nicht verfchließen können, daß ber durch dies &e- 
ben intenbirte Erfolg fich eben jo gut in anderer Form bewerfitel- 
figen läßt, 3.3. durch Realifirung einer dem Schuloner gegebenen 
Anweifung, durch Verfilberung ber ihm zu dem Zwed eingehän- 
digten Sache 72), und daß fein Grund vorliegt, nicht auch hier ein 
Darlehn anzunehmen. Gegenüber der alten, traditionellen Regel, 
welche ven Begriff des Darlehns auf die natürlich finnlich nächite 
Form eines beftimmten Gebens firirt hatte (quod ex meo fit 
tuum), mochte jener Fortſchritt dem Ulpian (l. 15 deR. Cr. 
12. 1) als Singularität erjcheinen — und wir Neuern haben 
ihm dies gläubig nachgefprochen — in Wirklichkeit war es gerade 
umgefehrt ein aus dem innerften Kern des Darlehns hervorgetrie- 
bener, neuer Schößling. 

Wie nun das credere urfprünglich mit ber natürlichen Hin- 
gabe an ven Schulpner zufammenfällt, jo das solvere mit ver an ben 
Gläubiger, und wie jenes fich ſpäter davon losreißt, jo auch dieſes. 
Die einfachfte natürlichite Form der Vermögensvermehrung , wie 
fie durch die Leiftung bezweckt wird, ift bie fichtbare, greifbare, der 
reelle Uebergang ver jchultigen Sache aus dem Vermögen des 
Schuloners in das des Gläubiger. Aber derſelbe Erfolg kann e. 137. 
auch ohne dieſen reellen Vorgang eintreten. Wenn der Gläubiger 
eine Sache bloß zu dem Zweck einer beftimmten einmaligen Dis- 
pofition gebrauchen will, 3. B. einen gefangenen Vogel, um ihm 
die Freiheit zu geben, Racketen, um fie fteigen zu laſſen, fo ift ihm, 
wenn der Schulpner, ohne ihm die Sache zu trabiren, auf fein 
Geheiß die beftimmte Dispofition vornimmt, die Sache nicht min- 
der zugute gelommen, hat ihm nicht minder ven gewünjchten 
Dienft geleiftet, als ob fie ihm trabirt worden wäre. Es ift hier 
alfo nicht etwa auf feinen Wunfch die Zahlung unterblieben, 
fondern fie ift gejhehen, denn fie gejchieht durch die Anerken— 


72) Bei diefen allbelannten Dingen verweiſe ich auf das erfte befte Lehr⸗ 
bud. 


I. Jabra. 
Bd. II. 


S. 138. 
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nung und Ausführung feiner Verfügungen von Seiten des 
Schuldners. Die Tradition ift alfo zum Zwed ver Zahlung fei- 
neswegs erforderlich, nicht für den Schulbner, denn er leiftet, 
verliert die Sache, auch ohne daß er tratirt, nicht für ven Gläu- 
biger, denn er empfängt, gewinnt, verwendet bie Sache, auch 
ohne daß er fie in vie Hänte befommt. Das Empfangen liegt in dem 
Zugutelommen, das Zugutelommen in der Dispojition. 

Diefe Unabhängigkeit per Solution von der Tra- 
bition ift ein ganz allgemeiner Grundſatz, ben bie Jurisprudenz 
als folchen anerkennen und ausfprechen muß. Er beſchränkt fi 
keineswegs lediglich auf gewiffe Arten der Dispofition, ſondern er 
erſtreckt fich auf alle und jede. Gilt alfo das Fliegenlafjen des 
Bogels over das Steigenlaffen der Nadete als Zahlung, ohne daß 
ber Vogel oder die Radete ihren juriftiichen Durchgang durch den 
Befik und das Eigenthum des Gläubigers nehmen müßten, jo 
wird e8 zu demfelben Zweck dieſes Durchganges auch dann nicht 
bedürfen, wenn der Schuloner auf Anordnung des Gläubigers bie 
Sache einem Dritten tradirt hat. Zu welchem Zwed, ift gleich 
gültig. Ob ver Gläubiger fie ihm ſchenken will, fie ihm verkauft 
bat u. ſ. w., kann für fein Verhältniß zu feinem Schulener nicht 
releviren, in allen Fällen fommt ihm die Sache zu gute, indem 
er fie verwendet, in allen Fällen verdankt ver Empfänger fie ihm, 
wenn er Befig und Eigenthum auch von einem Andern erhält. 
Die Annahme eines Durchganges ver Sache durch des Gläubigers 
Beſitz und Eigenthum ift alfo in dem letztern Fall ebenfo über- 
flüffig und verkehrt, als in dem obigen, wäre fie hier nöthig, jo 
müßte fie es auch bort fein und umgekehrt. Allein in dem einen Fall 
fpringt die Verkehrtheit nicht in vem Maße ins Auge, ver Durch: 
gang ift hier wenigftens möglich, und die Annahme desſelben hat 
bier fogar einen gewiffen Reiz, nämlich ven Schein einer ibealeren, 
innerlicheren Auffaffung im Gegenfaß zu einer bei dem rein Aeußer- 
lichen des Vorgangs ftehen bleibenden Betrachtungsweiſe; kurz— 
um, bie römischen Yuriften haben in ver That jenen Durchgang 
angenommen. Sind wir unfererfeits daran gebunden oder nicht? 
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Knüpfen fich praktifche Conſequenzen daran, hat ter Geſichtspunkt ", Jatre- 
eine reale Bedeutung, fo find wir es, iſt er hingegen ein bloßer 
Schulbegriff, hat er nur ven Werth eines juriftifchen Conftruc- 
tionsmittels, jo find wir es nicht. Ich habe mich ſchon in meiner 
Abhandl. S. 149 in dem legtern Sinn ausgeſprochen und will 
bies näher begründen. 

Ich habe oben ausgeführt, daß ver Begriff der Vermögens- 
zuwendung fich im neuen Recht praftifch von ver finnlichen 
Form des Gebens emancipirt hat. Zur VBeranjchaulichung der 
rein idealen Vorgänge einer folchen Vermögenszuwendung lieben 
es die römischen Juriſten, diefelben an eine gedachte Tradition 
anzulehnen. Es war dies ein Reſt ver finnlichen Auffafjungs- 
weiſe oder, wenn man will, eine Conceffion an viefelbe, und für 
den Schulgebrauch, um der VBorftellung zu Hülfe zu fommen, will <. 130 
ich auch heutzutage die Anwendung diejes Mittels nicht verwerfen. 
Allein einen weiteren Werth und eine andere Bereutung kann ich 
biefen gedachten Traditionen auch nach Abficht der römijchen 
Juriſten nicht beilegen. Der fchlagenpfte Beweis liegt darin, daß 
fie fich dieſes Mittels felbft da bevienen, wo eine ernjtlich ge- 
meinte Tradition geradezu unmöglich war. Wenn Ulpian in 
ber 1. 15 deR. Cr. (12. 1) die Möglichkeit der Verwandlung 
einer Mandatsſchuld in eine Darlehnsſchuld durch den Gefichts- 
punft: videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta zu 
erklären jucht, jo ift die Annahme einer traditio brevi manu, da 
es fich Hier nicht, wie in dem Fall der 1. 989 und 1. 10 ibid., 
um ſpezifiſch, ſondern um generifch beftimmte Gelpftüde, um eine 
Summe handelt, jchlechterdings ausgejchloffen. Ebenjowenig 
wird Jemand aus demjelben Grunde die Worte der 1. 18 de 
fidej. (46. 1): Qui debitorem suum delegat, pecuniam dare 
intelligitur, quanta ei debetur von einer durch bie Perfon des 
Delegaten vermittelten Befigübertragung von Seiten des Dele- 
ganten an ben Delegatar verjtehen wollen, oder ven Hergang, 
ven Ulpian in ber 1.438 1 de J. D. (23. 3) bei einer durch 
Acceptilation vermittelten Schenkung annimmt: tunc enim cre- 
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U. Sabre. dentum est brevimanu acceptum a muliere et marito da- 
tum, da e8 fich auch hier nur um eine Summe hanvelt, für eine 
wirkliche traditio brevi manu halten. Derartige Conftructionen 
in usum Delphini — Rebuctionen eines inneren, rein gedanken— 
mäßigen VBorganges auf einen gedachten äußern — kommen un 
zählige Male und in den verjchierenften Wendungen in den Quel- 
len vor. So heißt es vom Bürgen: intelligitur ei abesse 
pecunia (l. 47 Mand. 17. 1), um in einem all, wo er zwar 
nicht durch Zahlung, aber in anderer Weife auf feine Koften 

€. 140. den Schuldner liberirt hat, vie ihm gegen den Schuloner zuftän- 
dige Klage zu motiviren, während andere Stellen, wie z. B. bie 
1. 26 $ 3 ibid. geradezu jagen: nihil interest, utrum nummos 
solverit creditori an eum (debitorem) liberaverit, oder, wie 
3. B. viel. 12 $ 1 ibid. felbft dies unterlaffen. So fucht Cel— 
jus in ver l. 21 $ 1 de donat. (39. 5) die Delegation durch 
ben Gefichtöpunft deutlich zu machen: perinde sum, quasi exac- 
tam a debitore summam tibi donaverim et tu illam ei ere- 
dideris, fo Julian in l. 49 de J. Dot. (23. 3) die Accepti- 
[ation: perinde est ac si acceperit pecuniam et eandem 
promissori donaverit und Tryphonin in 1. 77 ibid.: pe- 
rinde ac si solutum debitum mulieri in dotem ab ea datum 
esset und Ulpian in 1. 16 pr. de acc. (46. 4). So heißt e8 
von der im Auftrage Jemandes an einen Andern geleifteten Zah— 
lung: quod jussu alterius solvitur, pro eo est, quasi ipsi 
solutum esset (l. 180 de R. J. 50. 17), heredi videtur sol- 
vere, qui voluntate ejus alii solvit (l. 15 $ 1 de statul. 
(40.7) und: qui mandat solvi, ipse videtur solvere (l. 56 de 
solut. 46. 3), und ver Kundige weiß, daß fich die Zahl ähnlicher 
Duellenäußerungen noch bedeutend vermehren ließe. 
Angenommen nun, die oben abgevrudten Worte ter 1. 43 
$1 de J. Dot. würden von unferm bier zur Unterfuchung ftehen- 
ven Fall gebraucht, vem der Tradition des Verfäufers an einen 
Dritten im Auftrag des Käufers (credendum est, brevi manu 
acceptum ab emptore et Maevio datum) würde ber in ihnen 
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aufgeftelte Geſichtspunkt hier einen andern Sinn und Werth IL, Jahre. 
haben, al8 dort? Der Unterſchied ift nur der, daß die wahre Be— 
wandtniß, die es mit ihm hat, in dem einen Fall minder verdeckt 

ift, als in dem andern. Denn während in dem einen ver Gedanke 

an eine wirkliche traditio brevi manu dadurch, daß ein Gegen» 

ftand verjelben überall noch nicht eriftirt, von vornherein ausge: <. 111. 
ichloffen wird, läßt das Sachverhältnig in dem andern Fall ihn 
wenigftens zu. Nichtsdeſtoweniger aber gilt von ihm bier, wie 

dort ganz dasfelbe, wie ich jetzt nachweifen will. 

It e8 mit dem Durchgang des Befiges und Eigenthums 
durch die Berfon des Käufers wirklich Ernft, jo fann man dies 
auch fo ausprüden: ber Dritte (B) erwirbt nicht von dem Ver— 
fäufer (X), jondern von vem Käufer (A). Hätte aljo letterer 
irrthümlicherweiſe feine eigne Sache gekauft, jo müßte B das Eigen- 
thum erhalten, da fein Tradent und Auctor A e8 hatte, der Um— 
ftand, daß legterer jelbjt nicht darum wußte, ift nach ver Regel: 
plus est in re, quam in existimatione einflußlo8 73). Die 1. 15 
$ 2 de cont. emt. (18. 1) von Paulus bejtimmt aber gerade 
das Gegentheil. Schlagender noch ift die 1. 61 de eviet. (21.2): 
Si quod a te emi et Titio vendidi, voluntate mea Titio tra- 
dideris, de evictione te mihi teneri, sicutisi acceptam 
remtradidissem, placet. Wenn Marcellus bier fagt: 
Du bafteft, als ob ich jelbft die Sache erhalten und dem Titius 
trabirt hätte, jo liegt darin, daß er dies in Wirklichkeit nicht an- 
nimmt. Im ganz ähnlicher Weife äußert fihb Paulus in ver 
l. 14 pr. de fund. dot. (23.5): Si nuptura.Titio voluntate 
ejus fundum dotis nomine Maevio tradit, dos ejus conditio- 
nis erit, cujus esset, si ipsi Titio fundum tradidisset, und in 
ber 1. 26 pr. de don. i. V. (24. 1). Wenn mein Berkäufer, 
jagt er, in meinem Auftrag meiner Frau tradirt, der ich ſchenken 
will, jo wird er frei, quia licet illa jure civili possidere non 


73) 1.4 $1 de man. vind. (40. 2) und 1. 9 $ A de jur. ign. (22. 6). 
©. den Abſchn. V. 
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U Sabre. intelligatur, certetamen venditornnihilhabet quod 

s.ı2.tradat. So konnte Baulus fich nicht ausprüden, wenn ber 

Befig durch die Perſon des Käufers hindurch gegangen wäre, 

denn in dem Fall hätte ja der Verkäufer wirklich tradirt. Zur 

Unterftügung dient auch die 1. 66 $4 ad SC. Trebell. (36. 1) 

von Mäcian: Si singulae res ab herede traditae sunt jussu 

meo ei, cui eas vendiderim, non dubitabimus mihi intelligi 

factam restitutionem. In der Tradition an den Käufer joll eine 

Reftitution des Univerfalfideicommifjes an ven Verkäufer liegen. 

Wenn Mäcian an ven Durchgang des Befites durch die Perſon 

des Verkäufers glaubte, wie hätte er diefen für das vorliegende 

Verhältniß völlig entfcheivenden Grund aufer Acht laſſen jollen! 

Es bedurfte nur des Zuſatzes: et traditionem zu den letzten Wor— 

ten. Statt deſſen aber drückt er fich in der Weije aus: in ber 
Tradition an den B liegt eine Rejtitution an ven A. 

Zu den genannten drei Juriften gefellt ſich noch Afrikan in 
ber bereits in meiner Abh. S. 150 Anm. 35 von mir angeführten 
Stelle 1. 38 $ 1 de solut. (46. 3), von der Scheurl ©. 12 
jelbft zugefteht, daß fie für meine Anficht entjchieden günftig lautet. 
Savigny, der in Br. IV ©. 590 u. fl. feines Syſtems eben- 
falls der Durchgangstheorie huldigt, jucht die Stelle dadurch zu 
befeitigen, vaß Afrifan dem Constitutum possessorium (tra- 
ditio brevi manu ?) einen weniger ausgedehnten Einfluß, als bie 
übrigen Suriften zufchreibe, und Scheurl hat fich damit einver- 
standen erklärt. Savigny jelbjt hat ven Einwand, ver fich in 
jedem Unbefangenen ſofort hiergegen erheben muß, nämlich daß 
die „freiere Entwidelung in ver Lehre vom Beſitz,“ mit ber er 
©. 590 das Auffommen der Durchgangslehre in Verbindung 
bringt, fich in der Perjon des Afrikan verläugnen ſoll, nad: 
dem fie bereits in ver des Gelfus und Iulian zur Anerkennung 

©. 143. gelangt war — diefen Einwand, jage ich, hat er vorausgejehen 
und zu entkräften verjucht?‘ (S. 595 Anm. g). Es wird ge 


74) Wenn Savigny fich zur Unterftügung feiner dem Afrikan zur 
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nügen , dagegen einfach auf die von mir angeführten Stellen von 
Marcellus und Paulus zu verweilen, da Savigny ſich 
jchwerlich dazu verftehen wird, auch fie zu literarischen Nachzüglern 
in der Befittheorie zu jtempeln. 

Ich hatte mich auch auf die l. 39 de don. i. V. (24. 1) von 
Julian berufen, Scheurl beftreitet mir jedoch das Necht dazu, 
zuerft, weil es fich hier um Geld handle. Allein wenn die Durch— 
gangstheorie einmal richtig fein ſoll, jo kann die Verſchiedenheit 
des Gegenftands, ob er in Geld oder andern Sachen beſteht, fei- 
nen Unterſchied machen, wie denn auch Savigny (S. 590, 594) 
einen folchen nicht macht und nicht machen fonnte, da die 1. 3 $12 
ibid., die Hauptftüge jener Theorie, gerade von Geld jpricht. 
Wenn alfo Scheurl ©. 9 fich lediglich auf den Fall, wo eine 
certa species Gegenjtand der Schuld und Veräußerung ift, be- 
Ichränfen zu wollen erklärt, jo ift dies eine Bejchränfung, zu der 
ich ihm die Berechtigung beftreiten muß. ine verjprochene 
Summe ijt nicht mehr und nicht minder abjtract, als ein gene- 
riſch beftimmter, fonftiger Gegenftand, und bei ter Zahlung ver: 
wandeln beide fich in Individuen, an denen die Begriffe von Be— 
fig und Eigenthum gleichmäßig durchführbar find. Der zweite 
Einwand Scheurl's befteht darin, daß der X im Full jener 
Stelle nicht auf Grund eines Auftrages des A Zahlung geleiftet 
hatte, jondern weil er im Auftrag desſelben dem B erpromittirt 
hatte. Allein dieſer Auftrag war nichtig, und B wußte dies oder 
mußte e8 wiffen, X blieb nach wie vor Schulpner des A, und ich 
glaubte daher die Zahlung vesfelben an den B mit der auf Grund 
eines nichtigen Zahlungsmandats, von der viel. 3 $ 12 ibid. 
ipricht, auf eine Linie ftellen zu vürfen. Ich will mich hier jedoch 


Laft gelegten Renitenz gegen bie freiere Behandlung des Befiges auf Die be- 
fannte rigoriftifche Anficht beruft, der diefer Jurift bei der Lehre vom Darlehn 
huldigt (1. 34 pr. mand. 17. 1), fo erledigt fich dies durch meine obige Be- 
merfung, daß ein Abftractum (eine Summe) gar nicht Gegenftand eines Be- 
ſitzvorganges fein kann. Der Fortichritt in der Darlehnstheorie war von der 
in der Befigtheorie völlig unabhängig. 

Ihering, Auffäpe. 37 


U. Jahrg. 
Br. II. 


©. 144. 


I. Jahrg. 
Br. II. 


©. 145. 
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dem Widerfpruch meines gelehrten Freundes fügen und kann bie 
l. 39 eit. um fo eher preisgeben, al8 e8 mir inzwifchen gelungen 
ift, andere und, wie ich meine, abjolut entjcheidente Zeugniſſe für 
meine Anficht aufzufinden. 

Nachdem ich diefelben jet mit Ausnahme ver 1. 49 Mand. 
(17.1), die ich mir für ven Abfchn. V refernire, dem Lefer vorge 
führt habe, will ich viel. 38 12, 13 (Ulpian) und 1. 4 Ju— 
lian) de don. i. V. (24. 1) — ſoviel ich weiß, das einzige 
Duellenzeugniß meiner Gegner — einer Prüfung unterwerfen. 

Es handelt ſich in dieſen Stellen um eine Schenkung des 
Deannes an die Frau durch Vermittlung einer vritten Berjon (X), 
und zwar 1) eines Schulpners des Mannes ($ 12), welcher in 
deſſen Auftrag ver Frau Zahlung leiftet, und 2) einer Perſon, die 
dem Mann inter vivos ($ 13) oder mortis causa (l. 4) jchenfen 
will und in deſſen Auftrag die Sache der Frau gibt. Wer hat hier 
das Eigentbum? Daß die Frau es nicht hat, darüber herrchte 
gar fein Streit. Dann fcheint aber nichts übrig zu bleiben, als 
e8 beim X zu laffen, und in ver That war dies die Anficht des 
Afrikan in der oben citirten 1. 38 $ 1 de solut. (46. 3). Allein 
für ven Fall 1 war von Celſus eine andere Anficht aufgeftellt, 
und Ulpian billigt fie, indem er fie ohne Bemerkung mittheilt. 
Hiernach foll ver Dann das Eigenthum erhalten, denn wäre bie 
Schenkung an die Frau gültig geweſen, jo würde bei Ablieferung 
ber Sache an fie das Eigentum zunächft auf ihn und ſodann von 
ihm auf fie übergegangen fein, viefer zweite Uebergang fei durch 
das Verbot der Schenkung ausgejchlofjen, es bleibe mithin das 
Eigenthum in ber Perfon des Mannes verharren. Rückſichtlich 
des Falls 2 foll angeblih Julian viejelbe Anficht vortragen, 


. allein ich kann dies in den Worten nicht finden, im Gegentheil 


icheinen fie mir eher ven entgegengejegten Schluß zu begründen. 
Sultan hat bloß das Gefchäft zwifchen X und der Frau im Auge, 
und um feine Anficht, daß dasſelbe nichtig ſei, zu motiviren, be 
merkt er, zumächft in $ 13: e8 mache nichts aus, ob ver Mann 
direct oder durch Vermittlung des X ſchenke, denn in dem letztern 
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all perinde habendum, atque si ego acceptam et rem meam II, Jabra. 
factam uxori meae dedissem .. (hierin liegt aber, daß Sultan 
einen wirklichen Durchgang ni ht annahm ?5)) und forann in 
J. 4: e8 fei irrig zu meinen, als ob der Dann durch die Tradition 
des X an bie Frau nicht ärmer wäre, ba er nichts aus feinem 
vorhandenen Vermögen veräußere, denn gehe vie Bedingung der 
m. c. don. nicht in Erfüllung, jo hafte er auf Rüdgabe, ent- 
gegengejegten Falls aber gehe ihm etwas verloren, was er fonft 
gehabt haben würde. Wenn Ulpian fein Referat über Ju— 
lian's Anficht mit ven Worten: huic sententiae consequens 
est einleitet und dadurch den Schein begrüntet, als ob Julian 
bie Anficht des Celſus theile, jo bemerfe ich dagegen, daß fich 
diefe Worte auch auf die Frage beziehen laffen, vie Ulpian am 
Anfang des $ 12 fich aufgeworfen hatte (an nummi fiant ejus), 
und dies ift aus einem doppelten Grunde durchaus nothwendig, 
einmal, wie bereit bemerkt, wegen ver Worte: perinde haben- e. 146. 
dum u. ſ. w. und jodann wegen der Worte: nullius momenti 
est, denn mit ihnen läugnet Julian die Wirkſamkeit ver Trabi- 
tion ſchlecht hin, d. h. nicht bloß für die Frau, fondern auch für 
ven Mann, ähnlih wie Scävola in 1. 56 ibid. mit ben 
Worten: non valet. 

Habe ich Hierdurch meinen Gegnern einen römischen Ju— 
riften zu entziehen gefucht, jo will ich ihnen tafür einen andern zut- 
führen, nämlich ven Pomponius in 1. 44 pr. de furt. (47. 2): 
Si jussu debitoris ab alio falsus procurator creditoris ac- 
cepit, debitori iste tenetur furti et nummi debitoris 
erunt, und gerade dieſer neue Kämpe für die Durchgangstheorie 
ſoll mir dazu dienen, bis zu einem gewiſſen Grade eine Vereini- 
gung anzubahnen. Ulpian, Celſus und Bomponius 
ſprechen von einem ungültigen, die andern Juriſten 


75) Vergl. die ähnliche Wendung des Celſus in der oben benutzten 
1. 21 $ 1 de don. (39. 5): perinde sum, quasi exactam etc. Wer 
behauptet: e8 fei fo gut, als ob dies und das gefchehen wäre, fagt bamit 
aus, daß e8 nicht geſchehen ift. 


17* 


I. Jahrg. 
Bd. U. 


S. 147. 
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(mit Ausnahme des Afrifan) von einem gültigen 
Rechtsgeſchäft?e). Es wäre nicht undenkbar, daß jene brei 
Juriſten in der Abficht, um dem, auf deſſen Koften (ex cujus re, 
wie bie J. 39 de don. i. V. 24. 1 jagt) die Zahlung gejchehen ift, 
einen wirkſameren Schuß zu gewähren, als ihn die condictio ver: 
feiht, jich hätten bewegen lafjjen, ven Durchgang des Eigenthums 
durch feine Berjon anzunehmen und ihm dadurch die reivindicatio 
zu verichaffen. Allein, wie e8 fich hiermit auch verhalte, jeden— 
falls kann der Weg, ven fie hier einjchlagen, nicht für die Behand: 
lung gültiger Gefchäfte maßgebend fein, da die übrigen Ju— 
riften denfelben in diefer Richtung ausprüdlich verwerfen. Allein 
jelbft für das ungültige Geſchäft fteht die Auctorität des Afrikan in 
der J. 38 8 1 de solut. (46. 3) entgegen, und da ber Widerſpruch 
ein unlöslicher ift und mithin beide Anfichten fich. gegenfeitig auf- 
heben, jo hat die heutige Jurisprudenz freies Spiel. Nur barüber 
alfo kann meiner Meinung fortan noch der Streit fortvauern, wie 
die Entſcheidung ber heutigen Jurisprudenz auszufallen hat. Ich 
meinerfeit8 verwerfe die Idee bes Durchgangs wie in allen An- 
wendungen, jo auch hier, lafje aljo mit Afrifan das Eigenthum 
beim Schuldner und will dieſe Gelegenheit benugen, um mein Ur 
theil über jene Idee jchließlich noch in überfichtlicherer Weife, als 
die bisherige Darftellung e8 mir verftattete, zufammenzufaffen. 
Ich mache verjelben folgende Vorwürfe: 

1) Die Durhgangstheorie führt zu Conſequen— 
zen, die die Barteien nit wollen, und die das 
Rechtihnen nicht octroiren darf. 

Oder follten etwa, wenn der Käufer, Donatar u. f. w. die 


76) Ein anderer Ausweg, auf den man verfallen fönnte, wäre ber, bie 
Worte ejus fieri in den Stellen von Ulpian und Pomponius in bem 
Sinn zu verftehen, den von Bangerom in dem frühern Auflagen feine 
Leitfadens $ 311, Anm. 3 für diel. 18 de R. Cr. (12. 1) angenommen bat, 
und gerabe für unfere 1. 3 $ 12 de don. i. V. böte der $ 11 ibid.: non fieri 
ejus, quia nihil corporis ejus fieri palam est eine erwünſchte Unter: 
ſtützung. Mir ift diefer Ausweg jeboch zu bebenklich. 
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Sache vor ver Ablieferung einem Andern verkauft, ſchenkt u. |. w., U, Jabre- 
jeine daran bejtehenden Servituten und jonftigen dinglichen Rechte 
erlöjchen, wie dies doch beit einem auch bloß momentanen Durch- 
gang des Eigenthums durch feine Perſon der Fall fein müßte? 
Sollte eine doppelte Umpfchreibung in ven Flur- und Zagerbüchern 
nöthig jein® Und, um eine rechtshijtorifche Frage einzumifchen, 
jollte, wenn die Sache eine res maneipi war, eine doppelte Man- 
cipatio vorgenommen werden? Und vies hätte ja gejchehen 
müffen,, wenn der Durchgang durch die Perfon des A zum Zweck 
ber Tilgung der Obligation nöthig gewejen wäre, ba der Weg, 
auf dem man ihn bei ver eine Vertretung zulaffenden Tradition 
durch einen Aft bewerkjtelligen fann, bei ver Mancipatio ver- 
ſchloſſen war. Soll dem B ferner die accessio possessionis aus 
der Perjon des X verjagt werden, wenn ver A in mala fide ift?e. ıs. 
Dies ift aber eine nothwendige Conſequenz, denn wenn A auch 
nur momentan Befiger geworben tft, jo ift damit die Verbindung 
des Beſitzes feines Nachfolgers mit dem feines Vorgängers un- 
möglich gemacht 7). Soll, wenn der A Eigenthümer war, ohne 
es zu wiſſen, das Eigenthum auf den B übergehen? Doch diefe 
Conſequenz habe ich jchon oben berührt. 

Und wozu dies Alles? Um auf einem Ummege ein Ziel zu 
erreichen, das man auf geradem Wege erreichen kann! 

2) Die Durhgangstheorie ift theoretifch in jeder 

Weiſe verwerflich. 

Denn ſie läßt ſich: 

Erſtens gar nicht einmal allgemein durchführen. Nicht bei 
Obligationen, die auf etwas anderes, als Eigenthumsübertragung 
gerichtet ſind — oder ſoll auch das Wohnen des Aftermiethers 
durch die Perſon des Miethers hindurchgehen? — aber ſelbſt nicht 
einmal bei reinen obligationes dandi, denn die dem Schuldner 
aufgetragene Erfüllung braucht nicht in einem dare an einen An- 
dern zu beftehen (das Fliegenlaffen des Bogels!), noch kann, wo 


77) 1.138 13 de A. P. (41. 2). 


1. Jahrg. 
Bd. 11. 


€. 149, 
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dies der Fall, das Eigenthum ftets durch ven Gläubiger hindurch 
geleitet werben (mancipatio, in jure cessio, gerichtliche Um— 
jchreibung). 

Zweitens aber ijt fie nicht nöthig. Sie geht hervor aus 
dem Beftreben , vie Thatfache, daß ein einziger Traditionsakt auf 
das Vermögen verjchievener Perjonen rechtliche Wirkungen aus- 
übt, zu erflären. Allein die verjchiedenen Vorgänge, die jich hier 
an den einen Akt fnüpfen, auf eben jo viele verjchiedene Tradi— 
tionen zurückzuführen, heißt die ideale Natur derjelben verfennen 
und das Ueberfinnliche in vie Form des Sinnlichen zwängen. So 
wenig wie das Vermögen lediglich aus realen Bejtandtheilen be- 
jteht, jo wenig ift der Eingang, Ausgang, Durchgang eines Be— 
ftandtheils feviglich auf venlem Wege möglid. Ex re mea hat 
auch der erworben, der nicht Die res mea, jondern eine fremde 
Sade auf meine Koften erhalten, und ich jelbjt habe vie 
fremde Sache erhalten, wenn ich darüber disponirt habe, 
ohne fie in Befig und Eigenthum zu befommen. Die Durchgangs- 
theorie gibt den idealen Vorgängen auf dem Gebiet des Vermö— 
gensrechtes eine Krücke, die fie nicht nöthig haben. 

Drittens: fie ift gefährlich. Denn wenn fie fich auch be- 
icheivet, ein bloßes juriftifches Conjtructionsmittel, ein reiner 
Schulbegriff zu fein, jo liegt doch ftetS die Gefahr nahe, daß ter 
Schulbegriff zum praftifchen Gebrauch verwandt wird und Un- 
heil jtiftet. 


V. Arthum des Tradenten über fein Eigenthum und 
Interpretation der 1. 49 Mand. (17. 1). 


Unter den Belegjtellen gegen die Durchgangstheorie hatte ich 
mich in meiner Abhandlung (Anm. 35) auch der berühmten 1. 49 
Mand. von Marcellus bevient und meine von der gangbaren 
Auffafjung abweichende Conftruction des zweiten Falls, den die— 
jelbe behandelt, mit wenig Worten angeteutet. Eine ausführliche 
Begründung ſchien mir theils nicht am Ort, theils entbehrlich zu 
jein, indem ich meinte, es bebürfe, wie bei der Löſung eines 
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Räthjels, nur des einen Wortes, das die Löfung in fich ſchließt, ",Ihrs- 
um Jeden in Stand zu ſetzen, fich von der Richtigkeit der Löſung 
zu überzeugen, und daß ich dies Wort gefunden, und daß die Ver- 
theidiger ver herrſchenden Auffaffung, als deren letzter Scheurl 
(Beiträge zur Bearbeitung des R. R. Br. 1 ©. 192 fl.) aufge: 
treten war, mit Freuden die Gelegenheit ergreifen würde, eine 
Anficht aufzugeben, die, wie ich meinte, fie jelbjt nicht recht befrie- S. 150. 
digt haben könne, davon war ich jo durchdrungen, daß ich getroft 
auf deren Urtheil provocirte. In diefer Erwartung habe ich mich 
aber jehr getäujcht! Mein verehrter Freund hat mir den Vorwurf 
bes Mißverſtändniſſes der Stelle zurückgegeben, ja er erklärt jogar 
bie von mir dem Marcellus untergelegte Entjcheivung geradezu 
für juriftifch unmöglich , und ich bin daher gezwungen, auf biejen 
Gegenstand nochmals und ausführlicher, als das erjte Mal zurüd- 
zufommen. Es geſchieht dies Mal aber nicht jowohl in dem In- 
terefje, in dem ich fie damals behandelte, um nämlich eine weitere 
Delegftelle gegen die Durchgangstheorie zu gewinnen, und eben- 
jowenig lediglich in dem rein exegetiſchen, tas Verſtändniß einer 
viel beiprochenen Stelle zu fürdern, jondern um einen Rechtsjat 
abzuwehren, ven man auf unjere Stelle gründen will, und dem ich 
wie dieje äußere, jo auch die innere Begründung in jeder Weiſe 
abjprechen muß. Dieſer Rechtsjat betrifft ven Irrthum des Tra- 
denten über vie causa feines Eigenthums, und er foll angeblich 
der Entjcheidung des zweiten in diefer Stelle behandelten Falls 
zu Grunde liegen. Da nun ver erjte Fall der Stelle ebenfalls 
einen Irrthum des Tradenten, aber anderer Art, zum Gegenjtand 
bat, jo bedurfte e8 nur des Hineinzieheng eines britten in der 
Stelle nicht erörterten Falls des Irrthums, um der urjprünglich 
vein eregetiichen Aufgabe das dogmatiſche Thema: Irrthum 
des Zradenten über jein Eigenthum zu fubitituiren. 

Ich werde im Folgenden die Interpretation unferer Stelle in 
die dogmatiſche Darftellung verweben und theile zunächit ven Text 
der Stelle mit. 

Marcellus lib. IX. Digest. Servum Titii emi ab alio 


II. Jahrg. 
B».L. 


S. 151. 


264 


Zweiter Jahrgang (1858). Abhandlung IV. 


bona fide et possideo, mandatu meo eum Titius ven- 
didit, cum ignoraret suum esse vel contra ego vendidi 
illius mandatu, cum forte is, cui heres extiterit, eum 
emisset; de jure evictionis et de mandato (1) quaesi- 
tum est. Et puto Titium quamvis quasi procurator 
vendidisset, obstricetum emtori neque si rem tradi- 
disset, vindicationem ei concedendam et idceirco man- 
dati (2) agere posse, si quid ejus interfuisset,, quia 
forte venditurus non fuerit. Contra mandator, si rem 
ab eo vindicare velit, exceptione doli summovetur et 
adversus venditorem (3) testatoris sui habet ex emto 
jure hereditario actionem. 

Die Terteskritif bietet wenig Bemerfenswerthes dar. Außer 


einigen völlig unwejentlichen Varianten wie Marcellus lib. V 
u. VI jtatt lib. IX., exstitit jtatt exstiterit hebe ich Folgendes 
hervor. Die Worte de mandato (1) fehlen in manchen Hand— 
ichriften und find in ver Florentina von neuerer Hand am Rand 
hinzugefügt. Hinter mandati (2) haben einige Handjchriften ven 
Sat eum non teneri, sed contraria (contra) ; ebenfo die Bafi- 
liken XIV. 11. 49. Statt venditorem (3) lieſt die Florentina: 
venditionem, die Bafilifen unterftügen die erſtere Lesart, und es 
ijt ſchwer zu begreifen, wie bie legtere einen Vertheidiger hat fin- 
den können 7%). Die Bafilifen haben beim Wievergeben ver Stelle 
bie beiden Fälle von einander getrennt, fo daß fich jedem gleich vie 
Entſcheidung anjchlieft. 


Gegenftand unferer dogmatiſchen Unterfuhung ift die Tra- 


bitton von Seiten des wahren, aber über fein Eigenthum im 


©. 152. Irrthum befindlichen Cigenthümers, und ich unterjcheide dabei 
zwei Hauptfälle: 


78) Treitſchke im deutſchen Corpus juris an biefer Stelle. Er ziebt 


testatoris sui zu actionem, wovon, wenn auch nicht die Entfernung beiber, 


jo doch die Tautologie: actio testatoris sui ex jure hereditario ihn hätte 


abhalten follen, der »actio adversus venditionem« ganz zu geſchweigen. 
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A. Der wahre Eigenthüimer tradirt nicht für fich, fonbern im 17, Jahre. 
Namen des putativen, 
er hat alfo die Abficht, nicht fein, fontern bes letztern 
Eigenthum zu übertragen, ver Käufer die Abficht, nicht von 
ihm, jondern von P das Eigenthum zu erwerben 79). 

B. Der wahre Eigenthümer tradirt im eignen Namen, 


aber er irrt 
1) über das Eigenthum felbjt, d. h. er weiß nicht, daß 
er e8 hat; 
2) über die in der Vergangenheit liegende causa desſelben, 


er meinte 3. B. Eigenthümer auf Grund eines Kaufe 
geworben zu fein, während er es durch Legat, Erbichaft 
u. |. w. geworben war. 

A. Der wahre Eigenthümer tratirtdie Sadhe im 
Namen des putativen, ohne fein Eigenthum 
zu fennen. 

Der Anlaß zu der Tradition kann ein mannigfaltiger fein, er 
fann liegen in einem Auftrag des P (dem würde gleichtehen vie 
Ratihabition der von E al8 unbeauftragtem Gejchäftsführer vor- 
genommenen Veräußerung), in einem Amt (wenn E als Vor— 
mund ober ald Beamter die ihm gehörige Sache im Namen bes 
Mündels oder Staats veräußert), oder in einem Recht (E ver- 
äußert als Pfandgläubiger des P). In allen viefen Fällen hat E 
die Abficht als Stellvertreter des P deſſen vermeintliches Eigen- 
thum zu übertragen, fein und des Käufers Wille ift mithin gar 
nicht auf das eigne Eigenthum des E gerichtet. Daraus, daß ere. 158. 
das einige hätte übertragen fönnen und, wenn er, wie ver Man— 
batar nach römischen Recht, perfönlich verpflichtet wird, es 
hätte ſollen, folgt noch nicht, daß er e8 gewollt hat; ohne 


79) Zur Erleichterung will ich die brei babei vorkommenden Perjonen 
mit Buchftaben bezeichnen, welche an bie ihnen beigelegte Qualität erinnern, 
ben Eigenthlimer nenne ich E, den Possessor und putativen Eigenthilmer P, 
ben Käufer K. 
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biefen Willen aber geht das Eigenthum nicht über®%). Es han- 
velt jich hier aljo um einen, mit Savigny geſprochen, unächten 
Irrthum, d. h. es ift nicht ſowohl ver Irrthum, als die Abwejen- 
heit des Willens, welche die Wirkung des Rechtsgefchäfts aus— 
ichließt ; derjelbe Erfolg würde mithin auch dann eintreten, wenn 
ber Trabent jein Eigenthum fannte®!). 

Das römijche Recht hat viefe in der Natur ver Sache be- 
gründete Behandlungsweije in mehreren Stellen anerfannt. Da- 
bin gehören die 1. 35 de A.R.D. (41. 1), 1.15 8& 2 de cont. 
empt. (18. 1) und unfere 1.49. Die beiden erjten geben zugleich 
den Grund an, bie erfte dahin: quia nemo errans rem suam 
amittit, treffender die zweite dahin: quia non hoc (nämlich do- 
minium meum transire) mihi propositum fuit, sed quasi 
tuum dominium ad eum transire. Die legte Stelle äußert fich 
zwar nicht ausprüdlich, allein um nichts weniger unzweibeutig, 
benn wenn fie fich der Wendung : neque vindicationem ei con- 
cedendam bebient, jo liegt darin, daß die Vinbication an fich 
wenigjtens denkbar gewejen fein muß, d. h. daß der Tradent 
zwar Eigenthümer geblieben ift, feiner Vindication aber die exc. 
rei venditae et traditae entgegenfteht #2). 


80) 1.3 $8 de cond. c.d. (12.4)... si hoc animo (nämlich quasi 
ipsius heredis) dedit, non fieri ipsius, nam et cum tibi nummos meos 
quasi tuos do, non facio tuos. Ebenjo umgelehrt, wenn Jemand, der eine 
frembe Sache als ſolche ins Eigenthum eines Andern hätte bringen kön— 
nen, fie als eigne trabirt 1. 1 $ 1 de off. proc. (1.19) Si rem ejus (Caesa- 
ris) quasi rem propriam tradat, non puto eum dominium transferre 
1. 25 de donat. (39. 5): Der Mandatar überreicht das Geſchenk im eignen 
Namen. 1. 10 $1 de cur. fur. (27. 10): rem vero furiosi si quasi suam 
tradat, dicendum ut non transferat dominium. 

81) 3. 8. der Mandatar liefert die ihm zur Ueberbringung eingehän- 
digte Sache, im ber er unterwegs bie einige erkennt, ab, um feinem Auftrag 
nachzukommen, behält fich jedoch wenn auch über den Nichtübergang bes 
Eigenthums beruhigt, doch, um die exc. doli auszufchließen, die Bindication 
gegen den Empfänger vor. 

82) Daß dies hat bezweifelt und zwifchen ber 1. 35 eit. und unferer 
1. 49 ein Widerſpruch hat angenommen werben können, ift fehwer zu be 
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Im heutigen Recht müßte die Entſcheidung des Falls, was 
den legtern Punkt anbetrifft, freilich anders ausfallen, denn ba, 
wie man im Mebrigen auch über bie juriftifche Conftruction der 
Stellvertretung im heutigen Recht denkt, doch die praftifche Nicht» 
baftung des Stellvertreters feinem Zweifel unterliegt, fo ceffirt, 
wie die klageweiſe, jo auch vie exceptionsweiſe Geltend- 
madhung der Obligation gegen ihn, eine Confequenz, die nicht 
jelten außer Acht gelaffen wird. Ebenſowenig wie dem Stell- 
vertreter fann dem Vormund oder dem öffentlichen Beamten, ver 
in ähnlicher Weije die eigne Sache veräußert hat, die Vindication 
berjelben verwehrt werben, nicht durch Berufung auf ihre angeb- 
liche Obligation — denn eine folche eriftirt praftifch nicht — 
noch auch durch eine exc. doli®3), da es bei ihnen, denen ver 
Verkauf in feiner Weife zu gute fommt, und bei ihrer fupponirten 
Unbelanntjchaft mit ihrem Eigenthum an jedem Fundament ber- 
jelben gebricht. Anders bei dem Pfandgläubiger, da er vermöge 
eignen Intereſſes und Rechts verkauft. Die l. 10 de distr. pign. 
(20. 5) Etsi is, qui lege pignoris emit, ob evictionem rei 
redire ad venditorem non potest, tamen non esse audien- 
dum creditorem, qui fundum vendidit, si velit ejusdem rei 
ex alia causa quaestionem movere iſt alſo noch heutzutage praf- 
tiſch, da die Stellung des Pfandgläubigers im heutigen Recht feine 
andere geworden ift, als im römischen. 


B. Der wahre Eigenthümer tradirt im eignen 
Namen, allein er irrt 
1) über pas Eigenthum jelbft. 
Wir ſcheiden zunächft einen Fall aus, ver überall nicht hier- 
ber gehört. Wenn ver E die ihm von P commobirte, beponirte, 


greifen. ©. darüber von Vangerow, keitf. $ 311 Anm. 3 (Aufl. 6 
S. 649, 650). 

83) Wie 3. B. im Fall der 1. 25 de donat. (39. 5), 1.18 pr. deR. 
Cr. (12. 1). 
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furz die ihm mit der Verpflichtung zur Zurückgabe übergebene 
eigne Sache reftituirt, fo hat tiefer Aft, E möge fein Eigenthum 
fennen ober nicht, gar nicht die Beftimmung und folglich auch 
nicht die Wirkung, Eigenthum, fondern Beſitz zu übertragen. 
Aehnlich wenn E dem P in Anerkennung feines angeblichen Eigen- 
thums außercontractlich (wiffentlich oder unmwiffentlih) ven Be- 
ſitz abtritt®®). 

Der Fall, ven wir vorausjegen, ift der, daß die Abficht der 
Parteien auf Eigenthumsübertragung gerichtet war. E ver- 
fauft, ſchenkt, legirt u. f. w. die eigne Sache, ohne dieſe ihre 
Eigenjchaft zu fennen. Geht Eigenthum über? Für die ver- 
neinende Antwort ließe fich anführen, daß es auch hier an dem 
Willen, Eigenthum zu übertragen, fehle; E könne nicht die 
Abficht haben, etwas zu übertragen, was er feiner Meinung nach 
gar nicht habe. Allein es ift noch eine andere Auffaſſung mög- 
(ih, und gerade fie ift vom römijchen Recht angenommen und, 
wie ich glaube, mit gutem Grunde. Mean kann nämlich jagen: 
bie Tradition bes E charafterifirt fich vermöge der ausprüdlichen 
Erklärung oder des unterliegenden Nechtsgejchäfts (der causa 
traditionis) al8 eine Tradition zum Zwed der Eigenthums— 
übertragung, bie Unbekanntſchaft des Tradenten mit feinem 
Eigenthum aber fchließt nicht die Möglichkeit ver Willensrichtung 


auf die abftracte Eigenthumstrabition aus, fondern begründet nur 


ben irrigen und einflußlofen Glauben von der Unwirkſamkeit ver: 
felben. Am leichteften fpringt das wahre Sachverhältnig in das 
Auge, wenn man ftatt der Tradition eine reine und ausjchließ- 
liche Eigenthumsübertragungsform ſetzt, wie fie das Ältere echt 
in der maneipatio und in jure cessio darbot. Der Punkt, auf 
ven fich bei ihnen der Wille, Eigenthum zu übertragen, richten 
muß, ift nicht fowohl die intendirte Wirkung, als ver Akt, d.h. 
bie Vornahme dieſes Afts gilt rechtlich als Ausdruck dieſes Willens. 
Bei ter Tradition ift das wahre Sachverhältniß dadurch etwas 


84) ©. die oben citirte l. 2$ 8 de cond. c. d. (12. 4). 
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verbedt, daß bei ihr, die ſowohl Beſitz- als Eigenthumstrabition 
jein fann, die Frage, ob fie das eine oder andere fein ſoll, aus— 
ichließlich auf den Willen des Tradenten geftellt ift, wodurch es 
den Anjchein gewinnt, als ob dieſer Wille bei Unkenntniß bes 
Eigentums nur auf Befitübertragung gerichtet fein könne. 
Allein mit Unreht. Es kömmt darauf an, wofür die Tradition 
fich objectiv, äußerlih ausgibt. Zrabirt ein Verkäufer, fo 
gibt die Tradition fih aus für eine Tradition zum Zweck der 
Eigenthbumsübertragung, und ob ber Tradent fich ber 
Wirkung des Eigentbumsüberganges bewußt geworben ijt oder 
nicht, ob er an fie glaubt oder nicht, ift völlig gleichgültig, den 
Umständen nach liegt eine Eigenthumstrabition vor und, da 
der Tradent fie vorgenommen, jo hat er fie auch gewollt. 

Auf Grund diefer Auffaffung, die wir kurz dahin formuliven 
fönnen: der Wille richtet fich auf den abftracten Akt, nicht 
auf die concrete Wirkung, hat denn das römifche Recht die 
eben aufgeworfene Trage bejaht. Das Eigenthum des 
Tradenten geht über, auch wenn er es felbjt nicht 
fannte. Geben wir dem Gedanken, ver fich darin anspricht, 
eine allgemeinere Faſſung, fo lautet er: beim objectiven Vor— 
bandenfein der Borausjegungen eines Rechtsgeſchäfts iſt das 
fubjective Nichtwiffen verfelben und mithin der Glaube an 
die Unwirkſamkeit des Nechtsgefchäfts völlig unfchäplih. Wir 
haben damit die römische Parömie gewonnen: plus est in re, 
quam in existimatione 5), d. h. der Nachprud ruht auf dem 


85) 1.9 $4 de jur. ign. (22.6), 1.4 $ 1 de man. vind. (40. 2). 
Eine andere Faffung f. bei Paulus in 1.282 pro emt..(41.4).... secun- 
dum Sabinum,, qui potius substantiam intuetur, quam opinio- 
nem. Vat. fragm, $ 260 rei substantia plus pollet existimatione falsa 
u. $ 11 J. de leg. (2. 20): plus valet quod in veritate est, quam quod 
in opinione. In der obigen Faffung fommt fie noch vor in dem $ 15 ber 
citirten 1. 2 pro emtore von Paulus, allein in einer Anwendung, bie 
gerabe das Gegentheil von ihr enthält. Die Ausleger ſ. Schulting, 
Notae ad Digesta ad h. 1.) haben durch Umftellung der Worte re und exi- 
stimatione helfen wollen, es ließen fih aber auch pupillus und pubes um- 
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IL Sabre. ohjectiven Dafein, nicht auf dem fubjectiven Glauben. Daß für 


€. 158. 


gewifje VBerhältniffe (Erbrecht) auch das fubjective Wiſſen von dem 
Borhandenfein ver Vorausfegungen erforderlich ift, was bie 
Römer durch plus est in opinione, quam in veritate aus— 
drücken, gehört nicht hierher ®6). 

Anwendungen jener Regel bald mit, bald ohne Namhaft— 
machung derſelben kommen verſchiedentlich in den Quellen vor ®”), 
und fo namentlich auch für die Tradition. Der Glaube an bie 
Wirkſamkeit der Tradition kann ſowohl auf Seiten des Trabenten, 
als des Empfängers fehlen. Beides ift einflußlos. Rückſichtlich 
des Empfängers jagt dies ausprüdfich die 1. 9 $ 4 de jur. ign. 
(22. 6), womit fich noch die 1. 21 pr. de A. R. D. (41.1) 
verb.: Sed si und bie 1. 44 $ 1 de usuc. (41. 3) verbinden 
laffen, rückfichtlich des Tradenten folgt dies aus der Analogie 
des Legats und der Freilaffung (j. die Stellen in ber vorigen 
Note). 


ſtellen. Wie Sintenis im deutſchen Corpus juris Die Stelle jo, mie fie 
lautet, hat überſetzen mögen, ift ſchwer zu begreifen. 

86) 1. 15 de acq. her. (29. 2). Anwendungen davon j. im 1.13 $1, 
1.16, 19, 22, 23, 32 ibid., I. 14, 15 qui test. (28.1), 1. 2 de cond. (35.1), 
1. 19, 54 pr. deA.R.D. (41. 1) verglichen mit 1. 5 si pars hered. (5. 4) 
u. I. 684, 1. 34 pr., 1. 98 de acq. her. u. $ 11 J. de leg. (2. 20). 

87) Auf das Legat $ 11 J. de leg. (2. 20) si quis rem suam quasi 
alienam legaverit, valet legatum, nam plus valet quod in veritate est, 
quam quod in opinione,. Auf die Freilajfung:1.4$ 1 de man. vind. 
(40. 2). Quoties dominus servum manumittat, quamvis existimat 
alienum esse eum, nihilominus verum est voluntate domini servum 
manumissum .... Idemque juris est et si dominus et servus in eo 
errore essent, ut neque ille se dominum, neque hic se servum ejus 
putaret, bie Ufjucapion 1. 3186, 1.44 $4 de usuc. (41. 3), 1.2$2, 
15 pro emt. (41. 4), 1. 3 pro don. (41. 6). Auf Obligationen 1.13 
$ ult. Com. (13. 6)... nec obstat, quod non hac mente cum eo, qui 
liber bona fide nobis serviret, contraheremus quasi eum obligatum 
habituri. 1.685, 1. 36 de neg. gest. (3.5) auf Zahlungen Vat. 
fragm. $ 260. 
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2) Der Tradent irrt über die causa feines 
Eigenthums. 


Schließt dieſer Irrthum den Uebergang des Eigenthums 
aus? Meiner Ueberzeugung nach iſt dieſe Frage entſchieden zu 
verneinen, zwar nicht auf Grund ſpezieller Quellenzeugniſſe, 
denn meines Wiſſens ſchweigen die Quellen gänzlich über ſie, 
wohl aber aus allgemeinen Gründen. Die herrſchende Lehre 
bejaht die Frage, und zwar glaubt ſie dazu durch die Entſcheidung, 
welche Marcellus über den zweiten Fall unſerer J. 49 Mand. 
gibt, gezwungen zu ſein. Sie conſtruirt ſich denſelben nämlich 
in folgender Weiſe, ich will mich der Worte Scheurl's S. 14) 
bedienen. „Zitius iſt Eigenthümer eines Sklaven, den fein Erb— 
lafjer von einem Dritten, der alfo nicht der Eigenthümer war, 
gekauft und tradirt erhalten hatte. Nachdem Titius dieſen 
bonae fidei possessor jeines Sklaven beerbt und letteren in 
deſſen Erbichaft vorgefunden hatte, gibt er mir ven Auftrag, ihn 
an X in feinem Namen zu verkaufen und zu tradiren, indem er 
nicht weiß, daß ver Sklave jein Sklave gewejen fei, ſondern ihn 
für einen Sklaven feines Erblaſſers hält, d. h. indem er fein 
Eigenthum mit dem feines Erblafjers vermwechjelt.“ Diefen 
Tall Hätte Marcellus nun dahin entjchieven, daß das Eigen- 
thum auf den X nicht übergegangen ſei. 

Sch Habe dieſe Auffaffung der Stelle, welche fich von ven 
Baſiliken und der Gloſſe her, fo viel mir befannt, unangefochten 
bis auf unjere Zage erhalten hat $®), in meiner Abh. a. a. D. als 
in jeder Weije unhaltbar bezeichnet, und ich muß dabei auch troß 
des neuen Verſuchs, den mein verehrter Freund unternommen 
bat, fie in Schuß zu nehmen, in jever Weife verbleiben. Ich 


88) Außer den literarifchen Nachweiſungen bei Schulting, Notae ad 
Dig. ad h. 1. und Glüd, Pandekten VIII. ©. 112 f. von Neueren Mühlen: 
bruch, Ceſſion $ 13 (Aufl. 3 S. 130). Rihelmann, Der Einfluß des 
Irrthums auf Berträge S. 107 u. fl. und Puchta, Borlefungen Bb. 1 
Beilage XV (neuefte Aufl. — mir unllar!). 
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mache ihr den boppelten Vorwurf ber juriftiichen und eregetifchen 
Unbhaltbarkeit. Jene angebliche Entjcheitung ift mir von jeher 
im höchften Grade anftößig gewefen, und gerade ber Widerſpruch, 
den mein juriftifches Gefühl dagegen einlegte, hat mich gedrängt, 
eine andere Auslegung zu juchen. Ich will zunächit den erſteren 
Vorwurf zu begründen fuchen. 

Der Rechtsſatz, der der Entſcheidung zu Grunde liegen 


. würde, müßte lauten: ber Irrthum bes Trabenten über den Er- 


€. 160. 


werbsgrund feines Eigenthums ſchließt ven Uebergang desſelben 
aus. Diefe Folge müßte num nicht bloß dann eintreten, wenn 
der Trabent, wie in dem all unferer Stelle, das Eigenthum 
glaubt ererbt zu haben, während er e8 aus eigner Perſon hatte, 
jondern auch in dem Fall, wenn er irrigerweije die Tradition von 
Seiten des Verkäufers ftatt ver fich ihr anfchliefenden usucapio 
pro emtore als causa anjah, und in ver That hat einer der An- 
hänger ver herrſchenden Anficht ven Muth gehabt, fich zu viefer 
Conſequenz zu befennen ®°%). Man wirb mir zumächit beftreiten 
— und namentlich darf ich diefen Einwand von Scheurl er- 
warten — daß beide Fälle auf eine Linie geftellt werden bürften, 
und bevor ich weiter gehe, muß ich diefen Einwand befeitigen. 
Wie ihon Averanius 0% hat auh ScheurL(?!) dem Irr— 


89) Rihelmann a. a. D. ©. 105; er kann ſich freilich nicht ent- 
halten, hinzuzufügen, baß dies auf einer übermäßigen Subtilität der röm. 
Juriſten berube, die faum den Namen des Scharffinns verdiene, gefchweige 
einem praftifchen Bebürfnig entſpreche. 

90) Interpr. jur. I c. 16 $ 9. Volo enim transferre dominium in 
me a Sempronio translatum jure heredilario, quod transferre non pos- 
sum, quia non habeo. Dominium autem, quod habeo, non transfero de- 
ficiente voluntate; cum enim dominium illud me habere ignorem non 
possum habere voluntatem ejus transferendi. Sunt autem diversa haec 
dominia. Dafür beruft er ſich auf bie 1. 11 $4 de exc. rei jud, (44. 2)! 
Mühlenbruch a. a. D. wirft ihm mit Recht ein gänzliches Mißverftänd- 
niß vor, aber er jelbft und Bivianus (in der Gloffe), der ihm zufolge bie 
befte Erflärung der Stelle haben ſoll, faſſen Die Stelle im Wefentlichen gerabe 
jo auf! 

91) Beiträge S. 200 u. 201 u. oben ©. 14. 
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thum, um den es fich im Fall der 1. 49 handeln foll, die Geftalt 17; Iahre- 
gegeben, daß verjelbe nicht jowohl die causa, als das Eigenthum 
jelbft betreffe. Der Tradent, jagen fie, habe nicht fein eignes 
Eigenthum, jondern das des Erblafjers übertragen wollen, es 
handele fich nicht um zwei verfchievene causae für ein und das— 
jelbe Eigenthum, ſondern um ein verfchiedenes Eigenthum. Wäre 
dies begründet, jo würde dieſer Fall unter ven Gefichtspunft und 
bie Regel sub A fallen, und die Entjeheivung wäre völlig gerecht: 
fertigt. 
Allein jene Wendung, die man der Sache geben will, ifte. ıcı. 

m. €. entjchieven unmöglid. So wie der Erbe die Erbichaft 
angetreten, iſt die Sache nicht mehr und nicht minder bie feinige 
geworden, als wenn er fie durch Singularfucceffion erhalten hat, 
ein Eigenthum des Erblaffers eriftirt ebenfomwenig mehr, als ein 
Eigenthum bes Verkäufers nach der Tradition. Dies führt mich 
zu einem alten Streitpunft zwiſchen Scheurl, uriprünglich 
Puchta und mir zurüd. Puchta faßt das Erbrecht bekanntlich 
als ein Recht des Erben an der durch die Antretung auf ihn über- 
gegangene Perſon des Erblaffers auf und läßt letztere daher in 
dem Erben fortvauern®?). Der Erbe hat folglich die ererbten 
Rechte nicht, wie feine jonjtigen, unmittelbar, fondern nur als 
Repräfentant oder Innehaber ver Perſon des Erblaffers mittelbar, 
und man könnte daher noch von einem Eigenthum des (im Erben 
fortlebenden) Erblafjers jprechen. Dieje Ivee habe ich noch bei 
Lebzeiten Puchta's angegriffen 9) und es find mir barin einige 
Andere beigetreten ®), Puchta jelbjt freilich habe ich nicht über- 





92) Pandekten $ 447 und dazu feine Borlefungen an derfelben Stelle. 

93) Abh. aus dem röm. Recht. Leipzig 1844. ©. 239 fl. 

94) Windſcheid in der Münchner krit. Ueberihau Bd. 1 ©. 196 fl., 
Köppen, Die Erbichaft ©. 106 u. fl. Ich benutze Die Gelegenheit, um 
auf den Vorwurf zurüdzulommen, den ich dem erftgenannten Schriftfteller in 
diefen Jahrbüchern Bb. 1 ©. 25 gemacht habe. Derfelbe war tendenzidfer 
Art. Die Tendenz war aber nicht, dem von mir hochgeadhteten und innig 
befreundeten Berf. wehe zu thun — und ich bebauere aufrihtig, wenn fie 

Ihbering, Auffäpe. 18 
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I Sans: zeugt, und er hat außer dem Herausgeber jeiner Pandekten, ver 
©. 182. auch bier ihm treu geblieben, noh Scheurl, Beiträge u. f. w. 
Dr. 1 ©. 34 fl. auf feine Seite gezogen. Mir ift viele 
Puchta'ſche Idee, diejes Einjchachtelungsiyften vermögensrecht- 
licher Berjönlichkeiten, bei vem bis auf Adam zurüd ein Erblafjer 
in dem anbern ftedt, und feiner mit Ausnahme des urfprünglichen 
Erwerbers der Sache viejelbe unmittelbar im Eigenthum bat, 
fondern jeder nur als Träger der ganzen Reihe feiner Vorgänger 
— ein civiliſtiſcher Atlas — dieſe Idee ift mir immer als eine 
ber fünftlichften und gezwungenften erjchienen, auf bie ber con- 
ftruivende Verftand eines Juriſten je gerathen, als ein ächtes 
Probeftüd eines Fanatifers der Conftruction! — Doch von biefer 
Künftlichkeit wollte ich gern abjehen, wenn fie nur wahr wäre. 
Allein dies muß ich entſchieden in Abrede ftellen, und gerade unjer 
gegenwärtige Verhältniß gewährt vie befte Gelegenheit, ſich 
davon zu überzeugen. Wäre fie wahr, jo müßte der Erbe, wie 
jever andere Repräfentant, die Sachen des Repräjentirten nicht 
im eignen, jondern im Namen des legtern vinbiciren. Daß 
dies nicht ver Fall, daß vielmehr die Formel direct auf den Erben 
lautete (suum esse) ®), ift Scheurl felbft nicht entgangen ®). 
Es handelt fich dabei nicht um eine leere Formel, ſondern um 
einen Gefichtspunft von wichtigen praftifchen Confequenzen. Der 
Erbe hat eine Sache vinbicirt, die ihm in Wirklichkeit gehörte, ſei 


biefe Wirkung gehabt — fonbern fie war eine Doppelte: einmal einen Man, 
mit dem ich mich fonft in dem Urtheil über das, was Noth thut, wie mit 
wenig Andern eins weiß, und beffen thätiger Mitwirkung an den Sahrbüchern 
ich mid) am wenigften berauben möchte, vor einem Abweg zu warnen, zu dem 
er eine bedenkliche Hinneigung verratben hatte, und zweitens dem Publikum 
gegenüber den Punkt zu bezeichnen, bis wie weit ich mit bemfelben gehe, und 
wo unſere Wege, wenn ihn ber feinige weiter führte, fich nothwendigerweiſe 
trennen müßten. 

95) Gaj. IV $ 34... quod defuncti fuit intendere suum esse. Eben 
fo bei der actio in personam si bi dare oportere. 

96) Beiträge ©. 37. 
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es ex causa hereditaria oder propria, beim Beweiſe hat er fich T,Sehrs- 
in der causa vergriffen und diejenige gelten gemacht, aus ber 
ihm das Eigenthum nicht zuſtand, und ift in Folge deſſen abge: &. 183. 
wiejen. Hinterher entvedt er feinen Irrthum und will die wahre 
causa geltend machen, kann er es? Uebertragen wir das Ber: 
bältniß auf ven gewöhnlichen Repräfentanten, laffen wir letztern 
abgewiejen werden mit einer Vindication, bie er mandatario 
nomine erhoben hat, fo unterliegt e8 feinem Zweifel, daß er noch 
proprio nomine flagen fann und umgekehrt. Denn bier liegen 
in der That zwei verjchievene Eigenthume vor. Wie nun beim 
Erben? Die 1. 11 $ 1 und 5 enthält die Antwort darauf. Si 
hominem petiero, heißt e8 in $ 1, quem ob eam rem meum 
esse existimavi, quod mihi traditus ab alio est, cum is ex 
hereditaria causa meus esset, rursus petenti mihi ob- 
staturam exceptionem, und ber umgekehrte Fall in $5: opi- 
nabatur ex causa hereditaria se dominium habere, mutavit 
opinionem et coepit putare ex causa donationis, haec res non 
parit petitionem novam. Als Grund wird dann das Prinzip hin- 
zugefügt: nam qualecunque et undecunque dominium acqui- 
situm habuit, vindicatione prima in judieium deduxit. Der 
Erbgang erjcheint dem Yuriften alfo nur als eine causa dominii, 
eine Vorftellung, die auch in der jtehenden Wendung acquirere 
per universitatem einen befannten Ausdruck gefunden. 

Es ergibt fich hieraus, daß es unmöglich ift, mit Scheurl 
dem Irrthum des Erben im Fall der 1. 49 die Geftalt zu geben, 
er habe „jein eignes Cigenthum" mit „vem des Erblaffers“ ver: 
wechſelt. Was er verwechjelt hat, ift die causa, und wer für 
diefen Fall ver Verwechslung ver causae den Nichtübergang 
des Eigenthums lehrt, muß diefelbe Wirkung auch bei jedem Fall 
einer folchen Verwechslung annehmen. 

Ich will jet den angeblichen Rechtsjat von dem Einfluß des 
Irrthums über die causa des Eigenthums einer Kritik unter- 
werfen und zwar zunächft der Kritif ab absurdo. Wenn dere. 164. 
Tradent gar nicht weiß, daß er Eigenthümer ift, jo geht nach 
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unferer obigen Ausführung (B. 1) das Eigenthum über. Irrt 
er dagegen über die causa feines Eigenthums, über den in ber 
Bergangenheit liegenten, für die Gegenwart völlig einflußlojen 
hiftorifchen Entftehungsgrund desſelben, jo ift ver Uebergang bes 
Eigenthums ausgefchloffen! Wie, wenn der Trabent fich bloß 
über die Berfon feines Autors irrt, ftatt von X von Z gekauft zu 
haben glaubt? Auch dies ift ein Irrthum über die causa, und 
ih wüßte nicht, warum berfelbe minder einflußreich fein jollte, 
als wenn fäljchlich eine donatio inter vivos ftatt einer donatio 
mortis causa, ein Legat ftatt einer Schenkung, ein Kauf jtatt 
eines Taufches angenommen wart. Wie, wenn ber Travent ver 
Meinung war, das Eigenthum burch die Tradition des Verkäufers 
erhalten zu haben, während er e8 erft am Tage nachher durch Voll: 
endung ber von legterem begonnenen Uſucapion befommen hat? 
Ich habe bereits bemerkt, daß Richelmann ven Heroismus hat, 
wenn auch mit blutendem Herzen, dem Empfänger das Eigenthum 
abzufprechen! Der Erbe verkauft eine in ver Erbichaft vorge: 
fundene Sache, von der er nicht weiß, daß fie ihm felbft gehört. 
Glaubt er gar nicht Eigenthümer geworben zu fein, fo geht das 
Eigenthum über, fommt er aber mit feinem Meinen der Wahrheit 
näher oder beffer trifft er fie in vem allein wejentlichen Punkt, ver 
Annahme des Eigenthums in feiner Perfon, ganz und gar, irrt 
aber über ven Erwerbsgrund desſelben, einen Umſtand, deſſen 
man fich bei manchen Sachen nach einiger Zeit gar nicht mehr 
bewußt ift, fo findet das Gegentheil Statt — angeblich weil ver 
Willen, Eigenthum zu übertragen, fich mit biefem Irrthum nicht 
verträgt. Welche feltfame Conftitution des Willens, welche, ich 
möchte jagen, hiftorifche (auch hiſteriſche) Reizbarkeit vesjelben! 


.Der Irrthum über die allein praftifche Frage, über bie Eriftenz 


des Eigenthums ficht ihn nichts an, aber dem hiftorifchen Irrthum, 
dem über ven Urſprung vesjelben, erliegt er! 

Eine Theorie, die zu foldhen Abſurditäten führt, trägt bie 
Unwahrheit an der Stirn. Der Beweis diefer Unwahrheit läßt 
fih aber auch auf rein quellenmäßigem Wege berjtellen. Wenn 
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auch die Quellen eine directe Beantwortung unferer Trage im IL, Sabre. 
meinem Sinn nicht enthalten, jo jprechen fie wenigftens bei Ge- 
legenheit eines andern Verhältniſſes das Prinzip aus, aus dem 
auch fie zu entſcheiden iſt“). Dies Prinzip ift die Indifferenz 
oder die Unabhängigkeit des Eigenthums gegenüber feiner causa, 
und die Gelegenheit, bei ver es ausgefprochen wird, die exc. rei 
judicatae. Für den Beweis des Eigentums ift allerdings 
das Zurücgehen auf die causa unentbehrlich, und infofern läßt 
fih die causa vom Eigenthum gar nicht trennen. Allein auch 
nur in fo weit. Würde aber die Bedeutung der causa weiter 
reichen, würde fie, wie bei Obligationen ®®) , fo auch beim Eigen- 
thum die Individualität des Rechts beſtimmen, jo müßte, wie bie 
actio in personam, fo auch die act. in rem nicht auf das Recht 
ſchlechthin, jondern auf das durch die bejtimmte, vom Kläger be- 
zeichnete causa erworbene Recht gerichtet werden müffen. Nun 
betenne ich mich allerdings trotz Buchta9) zu dem „alten Irr- 
thum,“ wie er ihn tauft, daß der Kläger in diefer Weiſe vindiciren 
kann !00), allein er hat es nicht nöthig, er kann befanntlich s. 166. 
ihlehthin auf Eigentum Hagen (rem meam esse). Schon 
hierin würde die Anficht des römischen Rechts über das Verhält- 
niß der causa zum Eigenthum Far ausgeiprochen liegen, und bei 
conjeguenter Verfolgung des Gefihtspunftes würden auch wir 
bei venfelben praftifchen Confequenzen für die exc. rei judic. 
angelangt jein, die die römijchen Juriſten in ver befannten 1. 1 
$1,5 und l. 148 2 de exc. rei jud. (44.2) entwideln. Wenn 
fie zur Rechtfertigung ihrer Entjcheidungen über die exc. rei judic. 
das Prinzip dahin faſſen: Omnes causae una petitione ap- 


97) Ich betone: das Prinzip; es handelt fich alfo im Folgenden nicht 
etwa um eine bloße Analogie, deren Beweiskfraft man herabjegen könnte. 
98) 1. 148 2 de exc. rei jud. (44. 2)... singulas obligationes sin- 
gulae causae sequuntur., 
99) Rhein. Mui. I. ©. 251 fl. IN. ©. 467 fl. Panbelten $ 99 
Note m. 
100) 1. 11 $ 2 ibid. 
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prehenduntur, neque enim amplius, quam semel res meaesse , 
potest (1.14 $ 2 cit.) oder qualecunque et undecunque domi- 
nium acquisitum habet, vindicatione prima in judieium 
deduxit (l. 11 $ 5), jo haben fie ung damit zugleich das Prinzip 
für unfere gegenwärtige Trage gegeben, und mit Subftituirung des 
Wortes traditione für petitione und vindicätione fünnen wir 
uns die Fafjung wörtlich aneignen. Auch der Tradent hat nicht 
nöthig, die causa zu nennen und thut es auch in ber Kegel 
ebenjowenig, wie der Vindicant, ja alle beide brauchen vie causa 
im Moment der Tradition, Vindication gar nicht zu fennen, 
die Ermittelung verjelben wird erjt dann nöthig, wenn es fich um 
Beweis handelt (alfo beim Travdenten erft, wenn ber Empfän- 
ger ihm im Evictionsprozeß Litem benunciirt hat) — ja beibe 
mögen immerhin jogar fich fälfchlich gar nicht für Eigenthümer 
gehalten haben, ver Wirkſamkeit ihrer Handlung thut dies feinen 
Abbruch. Wie nun das gänzliche Nichtwifjen der causa ben 
Uebergang des Klagrechts, beziehungsweife den UWebergang des 
Eigenthums nicht ausjchließt, jo auch nicht das Falſchwiſſen. Der 
Wille ift troß desjelben auf das Eigenthum gerichtet geweſen 
und zwar auf das Eigenthum jchlechthin, nicht auf das Eigenthum 
aus einer bejtimmten causa, die Verbindung, in die fie vasjelbe 
in ihrer Vorftellung mit der gedachten causa gebracht haben, iſt 
etwas rein innerliches, und die jpätere Berichtigung biefer Vor: 
ſtellung, oder um mit 1. 11 $ 5 eit. zu reden, die mutata opinio 
petitoris non facit aliam (d. h. eine noch nicht abjorbirte) 
causam. Wäre es ihre Abficht geweſen, ihren Akt lediglich auf 
eine bejtimmte causa zu ftellen, jo hätten fie dieſen Vorbehalt 
hinzufügen müffen. Daß ich denſelben bei ver Vintication für 
möglich halte, habe ich bereits bemerft, für die Tradition wird 
Niemand vie Möglichkeit vesjelben beftreiten wollen. Die recht: 
liche Natur desſelben ift hier aber nicht die einer Individualifirung 
des Eigentums — damit würden wir in bie verwerfliche Vor: 
jtellung von den verjchiedenen Eigenthumen zurücdfallen — fondern 
bie einer conditio in praeteritum collata: „Ich tradire, wenn 
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ih das Eigenthum ber Sache durch Kauf, Erbſchaft u. f. w. von II, dabıg. 
Z erhalten habe." Daß diefe Willenserklärung ftilljchweigend 
erfolgen kann, hat feinen Anftand, und ich würde 3. B. in dem 
Sal, wenn der Verkäufer einer Erbſchaft dem Käufer die in der 
Maſſe vorgefundenen Sachen und unter ihnen eine, vie ihm felbft 
gehörte, trabirt, nicht darüber zweifelhaft fein, daß nach Abficht 
ver Parteien das eigne Eigenthum des Erben nicht hat übertragen 
werben jollen. Ganz anders aber, wenn fchlechthin, wie angeb- 
lich im Fall unferer I. 49, ein Erbe erbichaftliche Sachen verkauft. 
„Sein Wille,“ fagt Scheurl ©. 14, „ift unter den beſondern 
Umftänden diejes Falls der: ich will das Eigenthum meines 
Erblajfers, nicht mein Eigenthum übertragen.“ Wie lange 
jollen dieje befondern Umftände dauern? Auch dann noch, wenn 
jeit Antretung der Erbichaft eine jo geraume Zeit verfloſſen, daß 
eine völlige Vermifchung der Erbichaft mit dem Vermögen des 
Erben eingetreten iſt? Mein verehrter Freund hat offenbar ven 
Fall im Auge gehabt, wenn ver Erbe gleich nach ber Antretung s. 108. 
verkaufen läßt, allein was berechtigt uns, die Worte der 1. 49 auf 
diefen Fall zu bejchränten? Aber ſelbſt in jenem Fall muß ich 
meinem Gegner das Recht einer folchen Verwendung der „bejon- 
dern Umſtände“ beftreiten, und ich bezweifle, ob er als Richter 
diefe von dem Eregeten verjuchte Deutung ver Umftände für jtich- 
haltig würde gelten laffen. Weiß denn ber Käufer darum, daß 
ver Verkäufer als Erbe verkauft? Wenn er aber es nicht weiß, 
jo fehlt dem ganzen Schluß das Fundament. Und könnte man 
nicht mit demſelben Recht, wie hier in die Tradition, fo in die 
Vindication des Erben „aus ven bejonvern Umftänden des Falls“ 
die Beſchränkung hineintragen, daß er nicht ſchlechthin, ſondern 
nur ex causa hereditaria habe vindiciren wollen? Die 1. 11 
$1u.5 cit. weiß nichts von einer folchen Beſchränkung. 

Alfo nochmals, ich läugne durchaus nicht, daß der Tradent 
die Tradition auf das Vorhandenſein einer beftimmten causa 
jtellen fan, allein wenn dies nicht gefchehen und es im Uebrigen 
auch noch fo unzweifelhaft ift, daß er nur eine beftimmte causa 
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gefannt und im Auge gehabt hat, fo ift dieſe rein innerliche jub- 
jective Bezugnahme auf die causa und folglich auch ver Irrthum 
über die causa völlig einflußlos. 

Mit Rüdficht auf die im Bisherigen entwidelten Gründe 
babe ich geglaubt, die gegnerische Anficht von der 1. 49 cit. als 
juriftifch unhaltbar bezeichnen zu dürfen. Der Erbe findet im 
Nachlaß eine Sache, vie ihm ſelbſt gehörte, ohme daß er dies 
wußte, und er gibt dem X den Auftrag, fie zu verkaufen und zu 
tradiren. Dies gefchieht, und Marcellus joll jegt angeblich 
entſcheiden, daß das Eigenthum nicht übergegangen fei, der Gel- 
tendmachung besjelben won Seiten des Erben aber die exc. doli 
entgegenftehe. Damit würde fich alfjo Marcellus nicht bloß mit 
dem jo eben entwidelten allgemeinen Prinzip des römischen Rechts 
über das Verhältniß der causa zum Eigenthbum in Widerſpruch 
gejegt, jondern fich zu einer Anficht bekannt haben, die gegenüber 
ber Kegel: plus est in re u. ſ. w. geradezu eine Abfurbität ent- 
hält. Ob der Erbe jelbft oder durch einen Stellvertreter tradirt, 
bleibt fich für die vorliegende Frage vollkommen gleich. Auch ven 
Einwand, daß hier nach Abficht der Parteien die Tradition ledig: 
lich auf Uebertragung des Eigenthums des Erblaffers gerichtet ge- 
wejen fein könne, habe ich oben bereits abgejchnitten. Es erhellt 
nicht einmal, daß der Käufer oder auch nur der Mandatar (auf 
deſſen Wiſſen und Willen es bei Abfchluß des Contracts allein 
ankommt) die Qualität des Sklaven als eines erbichaftlichen ge— 
fannt, gejchweige daß fie Beſchränkung ver Tradition auf dieſe 
Borausjegung gewollt hätten. Der Fall fteht alfo ganz einfach 
jo: der wahre Eigenthümer verkauft und tradirt, aber er irrt fich 
in der causa. 

Unterfuchen wir jet, ob Marcellus wirklich dieſen Fall 
vor Augen hatte. Ich muß dies entjchieden verneinen. Da bie 
Beweisgründe für die Unrichtigfeit der gegnerischen Auffaffung 
des Falls mit denen für die Nichtigkeit der meinigen zum Theil 
zujammenfallen, jo will ich im Interefje ver Abkürzung den nega- 
tiven und pofitiven Theil des mir obliegenden Beweiſes nicht 
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ſcheiden, vielmehr an ver Hand der Tertesworte bie einzelnen I, Sahıs- 
Gründe, die fie mir für und gegen darbieten, ungetrennt ent- 
wideln. 

Ich theile zunächſt ven Fall mit, wie ich mir ihn vente. Der 
T (Zeftator) hat von dem P (dem putativen Eigenthümer) einen 
Sklaven gefauft. Bevor derjelbe tradirt wird, ftirbt T 
und wird beerbt von E (dem wahren Eigenthümer des Sklaven). 
Letzterer, der um jein Eigenthum nicht weiß, gibt, anftatt fich von 
P ven Sklaven tradiren zu laffen, vemjelben ven Auftrag, ihn auf 
feine Rechnung anderweitig zu verfaufen. Dies gejchieht, der P 
verkauft und trabirt ven Sklaven, und es handelt jich jet um dies. 170. 
Wirkſamkeit diefer Tradition. Der Juriſt entjeheidet: das Eigen- 
thum bes E iſt nicht übergegangen, allein der Geltenpmachung 
desſelben fteht die exc. doli entgegen. 

Der Fall, wie ich mir ihn denke, ift alfo im Wefentlichen ver- 
felbe, wie ver in ver 1.15 82 de cont. emt. (18. 1) entjchievene, 
nur daß in legterem Fall das Mandat lediglich auf Travition, 
nicht auch auf Abſchluß eines ihr vorausgehenden Kaufcontracts 
gerichtet war, was für die Eigenthumsfrage völlig gleichgültig. 
Die Enticheivung der legteren Stelle paßt daher wörtlich auf un- 
fern Fall: non putat Pomponius dominium meum transire, 
quoniam non hoc mihi propositum fuit, sed quasi tuum 
dominium ad eum transire. Die Abficht der Parteien war 
auf Uebertragung des vermeintlichen Eigenthums des P, nicht des 
wirklichen des E gerichtet, vie Entſcheidung entjpricht daher ganz 
ben oben (A.) entwicelten Grundfägen. 

In jo weit wäre alfo meine Conftruction des Falles ohne allen 
Anftand. Allein mein verehrter Freund hat einen andern erhoben, 
auf den ich aus feinem Munde nicht gefaßt gewejen bin. Das 
Mandat, welches ich hier zwijchen dem E und P annehme, jagt er 
©. 17, enthält unwiberfprechlich eine Aufhebung des mit dem 
Erblaffer abgeſchloſſenen Kaufcontractd durch einen contrarius 
consensus, ber ja re integra die gegenfeitige Obligation aus dem 
Raufcontract ipso jure aufhebt, alſo auch dem Käufer die act. ex 


II. Jahrg. 
BP. I. 


S. 171. 
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emto (die adversus venditorem testatoris sui ex emto jure 
hereditario actionem , welche ich dem E gegen ven P zufpreche) 
benimmt. Scheurl Hält vie Fortdauer biefer Klage nach An- 
nahme des Mandats für jo unmöglich, daß er hierin ven „Ichla- 
genden Beweis“ findet, daß Marcellus ſich ven Fall nicht in 
meiner Weiſe gedacht haben kann. 

Ih will meinem Gegner zuerjt mit einem praftifchen Fall 
antworten, der mir won der betheiligten Perſon felbft mitgetheilt 
it. Ein Kaufmann acquirirt beim Beginn der Leipziger Meſſe 
von einem Fabrikanten ven ganzen Vorrath einer gewiffen Sorte 
Zuc und zwar zu einem geringerem, als dem bafür bei Abnahme 
kleinerer Bartieen angefegten Preife, macht jevoch zur Bedingung, 
daß der Verkäufer während ver Meſſe die Waare auf Rechnung 
des Käufers in bisheriger Weife, d. h. auf eignen Namen und zu 
dem urjprünglich angejeßten Preife feil halten jol. Da jener Ar- 
tifel während ver Meſſe viel Nachfrage erfuhr, und der ganze VBor- 
rath bis auf einen Heinen Reſt abging, fo machte ver Käufer ein 
höchſt vortheilhaftes Gejchäft. Hätte mein verehrter Freund diefen 
Fall zu entjcheiden gehabt, jo würde er im entſchiedenſten Wiper- 
ſpruch mit der Abficht der Parteien eine Auflöfung des Kaufcon— 
tract8 angenommen, dem Käufer aljo bie act. emti auf Heraus- 
gabe des Ueberſchuſſes, dem Verkäufer im Fall cafuellen Unter: 
ganges der Waare die act. vend. verjagt haben. Ober richtiger, 
ich bin überzeugt, daß er e8 nicht gethan, daß ver Richter aud 
bier, wie ©. 279 anders geurtheilt haben würde, als ver in ben 
Zuftand der Nothwehr verfeßte Ereget. Der Irrthum, ven 
letterer fich zu Schulden kommen läßt, beſteht in einer falfchen 
Anwendung der Regel über bie Aufhebung des Contracts dur 
mutuus dissensus. Paßt unfer Fall unter diefe Regel? Die 
Parteien wollen den Vertrag beftehen laffen, fie wollen beiderjeits 
erfüllen, aber anftatt daß ver Käufer pas Tuch oder den Sklaven 
ſich tradiren läßt und fich felbft einen Käufer fucht, beauftragt er 
einen Andern, auf feine Rechnung die Waare zu verkaufen. Warum 
nun biejer Andere nicht der Verkäufer jelbft jein kann, fehe ich 
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platterdings nicht ein. Kann berjelbe doch im Fall der mora ac- U; Jahre. 
cipiendi unter Umftänven jelbjt ohne Auftrag des Käufers 

auf deſſen Rechnung verkaufen, ohne daß darin eine Aufhebung e. ı7. 
bes Kaufcontracts liegt !01), warum nicht auch im Auftrage 
desſelben? Hat er leßteres gethan, fo erfüllt er durch Tradition 

an den zweiten Käufer feine Verbindlichkeit gegen ven erften, 

ohne daß Beſitz und Eigenthum durch deſſen Perſon hindurch 
müßten, was ich nur wiederhole, weil Scheurl bei dieſer Ge- 
fegenheit auf jenen Punkt zurüdfommt. Hat ver Verkäufer bei 

dem zweiten Verkauf einen höhern Preis, als ven er felbft von 

dem erjten Käufer zu forbern hat, erzielt, jo ift er ferner ver- 
pflichtet, den Ueberſchuß herauszugeben, dem Käufer fteht diefer- 
halb, wenn, wie in dem mitgetheilten Fall, das Verfaufsmandat 

eine Nebenbejtimmung des urfprünglichen Kaufcontracts war, bie 

act. venditi, jonft die act. mandati zu. Der Käufer jeinerfeits 
haftet in gewöhnlicher Weiſe auf Zahlung des Kaufpreifes, d. h. 

alſo, in jo weit der Verkäufer vom zweiten Käufer weniger, als den 
Kaufpreis erhalten hat, auf Leiftung der Differenz. 

So möchte fich denn diefer Einwand ber juriftiichen Unmög- 
(ichkeit meiner Anficht als ein völlig unhaltbarer erwiejen haben, 
und ich darf jet zur eigentlichen Interpretation der Stelle über- 
gehen. 

Nach ver jenfeitigen Erklärung enthält viefelbe zwei Fälle des 
Irrthums von durchaus verfchiedener Natur — ven erften: Irr= 
thum des Trabenten über das Eigenthum ſelbſt, den zweiten: Irr⸗ 
thum über die causa des Eigenthums. Nach meiner Erklärung 
find die beiden Fälle des Irrthums fich völlig gleich, in beiden hält 
E ven P für den Eigenthümer, aber im erftern gibt dieſer jenem, 
in legterem jener dieſem ven Auftrag zu dem Verkauf und ber 
Tradition der Sache. Ich laſſe jet Marcellus jelber jprechen. 

Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo. &. 173. 

Indem der Juriſt dieſes Factum an die Spige jtellt, gibt er 


101) 1.1$ 3 de peric. (18. 6) i. f. 


I. Jabıg. 
Bd. II. 
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damit zu erfennen, daß vasfelbe gleichmäßig für beite Fälle gelten 
joll, jowohl für ven Fall 

(I) mandatu meo eum Titius vendidit, cum ignoraret 

suum esse, als 

(II) vel contra ego vendidi illius mandatu. 

AS Beſitzer iſt alfo Hier wie port ver Pzu denken. 

Während ich num, wie ich meine, bei meiner Conftruction 
mich ftreng an die Worte der Stelle halte, ift Scheurl (©. 14) 
gezwungen, erjtens bie Anfangsworte bloß auf ven erften Fall 
zu beziehen und zweitens im zweiten Fall etwas bineinzutragen, 
was der Juriſt nicht jagt, nämlich daß der Erblafjer des Titius 
bie Sache tradirt erhalten. Wie Scheurl ©. 16 die Worte et 
possideo für ſich benugen, und darauf hin annehmen will, daß 
im zweiten Fall ver Erblaffer als Befiger zu venfen fer, ift mir 
wahrhaft unerklärlich, e8 folgt ja aus ihnen gerade das Gegentheil. 
Der ego wird im Anfang ver Stelle als Befiger charafterifirt und 
zwar jchlechthin, d. h. nicht bloß mit Beziehung auf Fall. Statt 
deſſen erjcheint num nach ver jenjeitigen Erklärung bei II ver Erb— 
laſſer als der Befiger, und bei ver Entfcheidung fpringt dann ver 
Jurift wieder von dem einen auf den andern Befigerr. Warum, 
wenn beide Fälle jo verjchieven waren, der ego unter I Befiter 
und putativer Eigenthümer, unter Il aber ein beliebiger Dritter 
war, warum, frage ich, wählt ver Juriſt die Form der Darftel- 
lung, daß er beide Fälle in einander verwebt, anftatt jeven Fall 
jeparat mitzutheilen und zu entjcheiden? 102) Kine folche Art der 
Darftellung zweier Fälle, bei der zunächft das Factiſche beiver 
mitgeteilt und ſodann erjt zur Entſcheidung übergegangen wird, 
läßt doch annehmen, daß beiden irgend ein factifches Moment ge- 
meinfam ift. Nah ver Scheurl’fchen Interpretation ift dies 
nicht der Fall, als einziges Moment der Gemeinjamfeit erjcheint 


102) Im Gefühl davon und in confequenter Fortführung des einmal 
begangenen Mißverftändnifjes haben die Verf. der Bafiliken beide Fälle völlig 
vom einander getrennt. 
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hier der Irrthum bei ber Tradition, aber diefer Irrthum felbft 1; Jahre. 
ift in beiden Fällen ein ganz verfchiedener ; im erften fälfchliche 
Annahme bes Eigenthums in der Perfon eines Anvern, im zweiten 
Annahme des Eigenthums in eigner Perſon, aber aus einem fal- 

ihen Grunde, und ber Titius, ver uns dahin charakterifirt 

wird, daß er ignoraret suum esse, muß ebenfalls, wie ber be- 
jigende ego am Anfang ber Stelle, fich eine Umwandlung gefallen 
laffen, indem das ignoraret suum esse in ein non ignoraret 
suum esse, sed ex qua causa umjchlägt — ohne daß die Stelle 

jelbft die leiſeſte Hindeutung darauf enthielte.- 

Nach meiner Interpretation befteht das factifch Gemein- 
jame beider Fälle in Folgendem: 

1) Der P befigt in dem einen, wie im andern Fall. 

2) Der E hält ihn hier wie dort für den Eigenthümer. 

3) Der abgejchlofjene Kaufcontract bezwedt in beiden Fällen 
Uebertragung des vermeintlichen Eigenthums des P, nur daß 
bei I P Mandant des E, bei II E Mandant des P war. 

4) In beiden Fällen treten nur dieſe beiven Perjonen als han- 
delnd auf, nach außen hin ift der Verkauf und die Trabition, 
nach innen das Mandatsverhältniß das hier wie dort Ge— 
meinjchaftliche. 

So erklärt e8 fich, daß der Juriſt in der factifchen Darftellung e. 175. 
beibe Fälle in einander verweben und nach Mittheilung derſelben 
für beide gemeinschaftlich die Frage aufwerfen konnte: 

de jure evictionis et mandato quaesitum est. 

Wie aber fommt im zweiten Ball E dazu, dem P ven Auftrag 
zu geben, eine Sache, bie nach feiner Meinung letzterem gehört, 
zu verfaufen? Darauf antwortet der Jurift mit ven Worten: 

cum forte is, cui heres exstiterit, eum emisset. 

E hatte den Sklaven von dem P zu fordern und zwar nicht 
aus eignem, jondern aus dem Contract des Erblafjers. Letzteres 
— weil entgegengejegten Falls der Kaufcontract als emtio rei 
suae nichtig und damit die Frage nach dem Evictionsanſpruch 
wegfällig gewejen jein würde. Darum betont er am Enbe ber 


U. Jahrg. 
B».I. 
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Stelle diejen Umftand abermals (ex emto jurehereditario 
actionem). Zugleich gewinnt damit das Mandat des E an dem P 
einen ungezwungenen Charakter. Dem Erben konnte ein Sklave, 
ben der Erblaffer nöthig hatte, völlig überflüffig fein, ihm war 
barum zu thun, ihm in bequemfter und vortheilhaftefter Weije 
wieber los zu werben. 

Allerdings fehlt nun bei dem eum emisset das a me, und 
baran nimmt Scheurl ©. 16 großen Anftoß. Ich könnte ihm 
basfelbe vielleicht verichaffen, wenn ich die Zahl der gewagten un- 
eigentlichen Geminationen (wie Beft!9) fie nennt) vermehren 
wollte. Ein Geminationszeichen über das m von eum und das 
e von emisset, und da8 me wäre geliefert, und Beſt würde viel- 
(eicht den Muth gehabt haben, wenn man ihm die Präpofition e, 
ex in der Verbindung mit emere, bie wenigftens beim Compo— 
fitum red-imere vorfommt 194), nicht hätte hingehen laffen, auch 
bas a zu liefern. Davor ſcheue ich num zwar zurück, allein meiner 
Meinung nach bedarf e8 jener beiden Wörtchen gar nicht einmal, 
fie ergeben fich aus dem Vorhergehenden. Von wen anders, als 
von P kann ver Erblaffer pie Sache gekauft haben, nachdem und 
letzterer einmal als Befiger und zugleich als derjenige bezeichnet 
ift, der den Sklaven weiter verkaufen ſoll? 

Jedenfalls, meine ich, würde Marcellus ven Vorwurf ber 
„übertriebenen Wortlargheit“ weniger verdienen, wenn er bie 
Worte a me ausgelaffen, als wenn er verfäumt hätte, ven ent- 
ſcheidenden Umftand zu erwähnen, auf veffen Annahme bie ganze 
Scheurl'ſche Interpretation beruht, daß ver Sklav dem Erb- 
(affer tradirt mworben fei, und mein verehrter Freund, ber für 
feine Interpretation diefen mit nicht8 angebeuteten Umftand ohne - 
Bedenken fupplirt, follte am wenigften ber meinigen daraus einen 
Vorwurf machen, daß fie einen Umftand annimmt, der zwar nicht 





103) Best, Ratio emend. leges 1. 1$5. 
104) 3. 8. 1. 20 Solut. mat. (24. 3) ex hostibus redimere. 
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ausdrücklich namhaft gemacht ift, fich aber aus dem Vorhergehen- II, Sabre. 
ben von ſelbſt ergibt. 

Da die Entjcheivung des Fall I kein Gegenftand des Streites, 
und jo weit nöthig, bereit8 unter A. bejprochen tft, jo wende ich 
mich der Entſcheidung des Falls II zu. 

Contra mandator, si rem ab eo vindicare velit, excep- 
tione doli summovetur. 

Im Fall I hatte E felbft verkauft, wenn auch als Mandatar 
des P, und war daher nach befannten Grundjägen des römifchen 
Rechts durch ven Contract auch ſelbſt verpflichtet worden. 

Et puto Titium, quamvis quasi procurator vendidisset, 
obstrictum emtori. 

Hier fonnte der Käufer feiner Vindication daher mit der exe. ©. 177. 
rei vend. et trad. im eigentlichen Sinn begegnen. Anders aber 
in unferm Fall. Denn wenn er auch vem P zum Verkauf und 
zur Tradition ven Auftrag gegeben, fo hatte er doch nicht ſelbſt 
verkauft und tradirt. Nichtsveftoweniger fteht auch Hier feiner 
Klage eine exceptio entgegen!®), aber ver Faſſung nach ift es 
nicht die exe. rei vend. et traditae. Marcellus bezeichnet fie 
mit dem generellen Ausprud der exc. doli, in andern Stellen 
wird fie genauer dahin fpezialifirt: si non auctor meus ex 
voluntate tua vendidit (l. 14 de Publ. 6. 2) over exc. rei 
voluntate ejus venditae (1.7 86 i. f. pro emt. 41. 4). 
Der Sache nach ift fie alfo eine exc. rei vend. et trad. aus ber 
Perjon des Mandatars des Klägers, und infofern konnte Ul- 
pian inl. 282 de exc. rei. (21. 3) fie geradezu mit biefem 
Namen bezeichnen. 

Et adversus venditorem testatoris sui habet ex emto jure 
hereditario actionem. 

Dem E ift die feinem ZXeftator von dem P verkaufte 
Sache zwar nicht im eigentlichen Sinn evincirt, und die Evic- 


105) Einen Anwendungsfall dieſer exc. doli bei der Schenkung f. in 
l. 25 de don. (39. 5). 
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tionsflage 100) folglich nicht begründet, allein fie ift ihm doch ver- 
loren gegangen, und bieferhalb fteht ihm die durch eine Evic- 
tion im eigentlichen Sinn nicht bebingte act. emti gegen benjel- 
ben zu 107). 

Der venditor testatoris sui, der P, iſt diefelbe Perſon, bie 
im Anfang als ego bezeichnet wird, und es muß befremden, daß 
Marcellus nicht einfach adversus me jagt, und ich will, nach— 
dem ich meinem verehrten Gegner bisher alle und jede Einwen— 
dungen bejtritten, ihm ſchließlich hierin wenigſtens Recht geben. 
Sa ich will davon Anlaß nehmen, die Möglichkeit einer etwas 
andern Auffafjung einzuräumen, vie aber das Wejentliche mei- 
ner Erklärung gar nicht berührt. Der E hätte nämlich ven 
Auftrag zum Berfauf des Sklaven ftatt dem P auch einem Drit- 
ten geben fünnen. Nehmen wir dies an, jo paßt bie Entjchei- 
dung nicht minder — denn auch hier hat durch ten Mandatar 
nicht das Eigenthum des E, jondern des P übertragen werben 
jolfen — und das Anftößige des bei emisset fehlenden a me 
und des adversus venditorem verſchwindet. Allein dafür taucht 
an einer andern Stelle eine neue ärgere Unzuträglichkeit wieder 
auf. Während nämlich der Juriſt ven Mandatar (ego vendidi 
illius mandatu) im Anfang der Stelle als ven putativen Eigen- 
thümer bezeichnet (emi et possideo), müßte man annehmen, daß 
ber zweite ego ein anderer jein foll, als ver erſte. Außerdem 
würbe auch die ganze, für bie Form der gewählten Darftellung jo 
beſtimmende Symmetrie der Stelle, jene Antitheje zwijchen dem 
wahren Eigentümer, der im Auftrag des putativen, und bem 
putativen, der im Auftrag des wahren verkauft, zeritört und ba- 
für eine völlig überflüffige, beveutungslofe dritte Perſon hinein- 
geſpielt. Die der letztern zugebachte Rolle kann ebenjo gut der 
Verkäufer übernehmen. Darum, alles für und gegen erwogen, 


106) Paul, Sent. rec. II. 17 $1—3. 

107) S. außer der von Scheurl angeführten I. 41 $ 1 de evict. 
(21. 2) viel. 9 ibid. .. amissam actionem pro evictione, quoniam ser- 
vus non potest evinci, sed in ex emto actione decurrendum est. 
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entjcheibe ich mich doch lieber für die obige Eonftruction des Falls. 11, Jatıe. 
Die Wendung adversus venditorem testatoris sui ftätt me 

ließe fich etwa jo befchönigen, daß Marcellus die Qualität bes 

ego als Verkäufer im Gegenfat zu der als Mandatar hervorheben 

wollte („gegen ihn als Verkäufer“), jedenfalls ift jie, wenn 

auch auffällig, doch nicht falſch. 

Das Refultat meiner Interpretation für bie in dieſem letten 
Abjchnitt behandelte Lehre ift zwar nur ein negatives, aber barım 
nicht minder wichtig, e8 entzieht der Irrlehre von dem Einfluß des 
Irrthums über die causa des Eigenthums den einzigen quellen- e. 179. 
mäßigen Anhaltspunkt. Andererſeits aber ift damit die Zahl ver 
Stellen gegen die im Abfchnitt IV befprochene Durchgangstheorie 
um eine vermehrt, und mit diefer pofitiven Bedeutung ver Stelle, 
bie mich urfprünglich in meiner Abhandlung (Nr. II) allein auf 
fie geführt hatte, will ich ſchließen. Ginge im Fall II ver Befit 
von P nicht direct auf den Käufer über, ſondern erſt durch die 
Perſon des E hindurch, jo würde, ba hier ver E als Tradent 
des Empfängers anzufehen wäre, dieſer Tradent aber, wenn 
auch ohne es zu wiſſen, das Eigenthum hatte, nach der Regel: 
plus est in re u. ſ. w., letteres jelbft auf ven Käufer übergehen. 
Indem aber unjere 1. 49 in Uebereinftimmung mit ver 1. 15 $ 2 
de cont. emt, (18. 1) dieſen Eigenthbumsübergang ausjchliegt, 
fiefert fie damit in der That den Beweis, den ich ihr am jener 
Stelle entnehmen wollte. 


Ich will hiermit meine Erwiderung auf die Bemerkungen 
meines geehrten Freundes jchließen, indem ich mir diejenigen, bie 
fih auf den Unterfchied zwiſchen dem Stellvertreter und Erfak- 
mann beziehen (S. 25—32), auf die Bearbeitung ver Lehre von 
der Stellvertretung verfpare. Nur rüdfichtlih eines Punktes 
fällt e8 mir ſchwer, meine Rechtfertigung jo lange zurüdzuhalten, 
nämlich rücfichtlich meines angeblihen Mißverftänpniffes ber 
1.13 Cod. si cert. pet. (4.2) (Abhandlung IIS.175, Scheurl 
©. 30), da aber die Sache felbft für das größere Publikum fein 

Ihering, Auffäpe. 19 
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Interefje hat, fo will ich mich befcheiden , die Materialien zu mei- 
ner Bertheibigung in der Note zufammenzuftellen 19%). 

Wenn ich fo felbft noch in der legten Note meinem verehrten 
Freunde gegenüber meinen Wiberjpruchsgeift nicht verläugnen 
kann, fo ſcheide ich doch von ihm mit dem aufrichtigen Dank ba- 
für, daß er venfelben herausgeforbdert hat. Er hat mich dadurch 
in die Nothwendigkeit verſetzt, meine Anfichten ſchärfer und klarer 
zu entwideln und mir zu neuen Unterfuchungen bie Anregung 
gegeben. 


108) 1) Zu Principaliterobligatum. Daß der Ausbrud ih 
dem Sinn nad, wie ich e8 gethan, mit „eigentliches Subject der Obligation“ 
überfegen ließ, wodurch nur ber Gedanke an die acceffortfche Verpflichtung 
eines Andern abgewehrt werben follte, daß aljo principaliter im Sinn von; 
ausſchließlich, von mir benutzt werben durfte, dafür ſ. z. B. 1. 2, 1. 24 Cod. 
ad SC. Vell. (4. 29), 1. 12 pr. Mand. (17.1). 2) Zu pecuniam sum- 
sit, licet in res alienas. Per Sinn, indem Scheurl bie Worte 
nimmt, ift an ſich möglich, aber hier unmöglich („ver Anleiher foll ver- 
pflichtet bleiben, obfhon (!) er fremde Sachen verpfändet hat“ — als ob 
bie Berpfänbung feine Verpflichtung hätte ausfchließen können! — und was 
jollen die Worte: creditore non contemplatione domini eam foenori 
dante, wenn das Darlehn nicht das Interefje dieſes dominus bezwedte?). 
Daf jene Wendung: „für freinde Angelegenheiten” bedeutet, dafür ſ. folgende 
Belege: 

in res alienas, in rem alicujus sumere, accipere, credere, 
dare pecuniam, mutuare 1. 17 pr., 1.20 $1 de in rem. vers. 
(15. 3), 1.284 Mand. (17.1), 1.2 Cod. ad SC. Mac. (4. 28), 1.12 
Cod. si cert, (4. 2). 

inrem communem mutuari l. 17$2adSC. Vell. (16. 1). 

in navem credere Il. 1 $ 11 de exerc. (14. 1). 

ad merces accipere ]. 13 pr. de inst. (14. 3). 

inrem domini fidejubere 1. 47 $ 1 de pec. (15.1). 

Am fchlagendften die 1. 16 pr. de pign. act. (13. 7), 1. 8 Cod. 
Mand. (4. 35) u. 1.3, 7 Cod. si aliena (8. 16), wo ba® in rem pupilli 
accipere und bie Verpfändung neben einander erwähnt werben. 3) Zu 
contemplatione 1.7$ 1 Cod. quod cum eo (4. 26), 1.10 $5 dein 
rem (15. 3). 


Dritter Band 
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V. Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim 
Kaufcontract. 





J. Ueber den Sinn des Sahes: Der Käufer trägt die Gefahr, 
mit beſonderer Beziehung auf den Fall des mehrfachen 
Verkaufs. 


Die Beſchäftigung mit dem Gegenftand der vorliegenden Ab- IUl Sabra- 
handlung ift mir in doppelter Weife recht Tehrreich gewejen , ſie e — 


hat mich zwei auf die Erkenntniß des Rechts bezügliche Erfahrun— 
gen machen laſſen. Die erſte: daß es ſich mit der Erkenntniß 
der wahren Natur der Rechtsſätze ähnlich verhält, wie mit der 
der Menſchen, inſofern es nämlich bei beiden oft einer ganz be— 
ſondern Lage, einer ungewöhnlichen, ſie auf die Probe ſtellenden 
Situation bedarf, um ihr wahres Weſen zum Vorſchein zu brin- 
gen. Wenn es mir, wie ich hoffe, gelungen ift, ben wirklichen 
Sinn des in der Weberjchrift genannten Sates aufzufinden, jo 
verbanfe ich dieſen Fund Tebiglich einem eigenthümlichen Anwen- 
dungsfall desſelben, bei dem das Verkennen des wahren Sinnes 


mehr als in irgend einem andern Fall zu NRejultaten führt, gegen e. 40. 


bie das natürliche Rechtsgefühl Proteft erhebt. Es ift dies ber 
Tall ves mehrfachen Verkaufs oder, um die Frage zu bezeichnen, 
19* 


II. Jahrg. 
®». II. 


©. 451. 
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um die e8 fich hier handelt, die Frage: Kann der Verkäufer, 
welcher Mehreren Hinter einander abgejondert dieſelbe Sache ver- 
fauft hat, im Fall ihres cafuellen Untergangs von jedem ber 
Käufer ven Kaufpreis fordern? Bei Gelegenheit einer anderen 
Unterfuchung hatte ich vor Jahren diefe Frage im Vorbeigehen 
geftreift?) und fie nach Maßgabe unferer Quellen bejahen zu 
müffen geglaubt, fo wenig ich mir freilich das Unbilfige diefer Ent- 
ſcheidung zu verhehlen vermochte. Hätte ich damals — und ta- 
mit bezeichne ich meine zweite Erfahrung — die Trage, anjtatt 
bloß theoretifch,, praftifch an einem wirklichen Rechtsfall zu ent- 
ſcheiden gehabt, wie ich vor Kurzem dazu genöthigt war, vielleicht 
wäre damals ſchon die richtige Anficht bei mir zum Durchbruch 
gefommen. Es iſt in der That ein anderes Ding, unbefümmert 
um tie Folgen und das Unheil, das ein Nechtsfag, den man in 
den Quellen zu lejen oder aus ter Confequenz zu entnehmen 
glaubt, im Leben anftiftet, fich rein theoretifch mit ihm abzufin- 
ben ober aber ihn zur Anwendung zu bringen. Eine ungejunde 
Anficht, wenn fonft nur das Subject jelbft noch gefund iſt, hält 
eine folche Probe nicht aus. Wie manche berartige theoretiiche 
Anfichten würden von ihren Urhebern oder Anhängern als das, 
was fie find, erkannt und von ihnen zurüdgenommen werben, 
wenn letztere rückfichtlich ihrer einmal auf dieſelbe Probe geſtellt 
würden, wie ich in Betreff der meinigen! 

Zu meiner Entſchuldigung will ich übrigens hinzufügen, daß 
auch die wenigen Schriftfteller,, welche fich jpäter über vie Frage 
haben vernehmen lafjen®), meinen Irrthum getheilt und mir 


2) Abhandlungen aus dem römifchen Recht. Leipzig 1844. ©. 59 
und 71, 

3) Stoffregen in ben von Dienbrüggen herausgegebenen (von 
Anfängern verfaßten) Dorpater Studien. Dorpat 1849. S. 84—123 
(foviel mir befannt, die einzige Abhandlung, welche das Berhältniß bes 
mehrfachen Verkaufs felbftändig behandelt. Fr. Mommfen, Beiträge 
zum Obligationenrecht. Braunfchweig 1853. Bd. 1 ©. 298 Note. Wind- 
ſcheid im der Kritik diefer Schrift in ber Heidelb. Frit. Zeitjchrift Bd. II 
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damit zu meiner Freude bie Möglichkeit offen gelaffen haben, TIL Sabıs- 
ihn felbft zuerſt als folchen zu erkennen und öffentlich zurückzu— 
nehmen. 

Den Anftoß dazu verdanke ich einem Nechtsfall, der vor 
Kurzem an die hiefige (Gießener) Fakultät zur Entjcheivung ge- 
langte und mir zum Referat zufiel. Nie in meinem Xeben hat 
mich ein Rechtsfall in vem Maße — in Verlegenheit ift zu wenig 
gefagt — in Gemüthsaufregung verjegt, wie biefer, und wenn 
theoretijche Verirrungen überhaupt eine Strafe verdienen, fo ift 
mir biefelbe damals in reichem Umfang zu Theil geworben. 
Meine eigene, von ber babei intereffirten Partei in Bezug ge- 
nommene Anficht zur Anwendung zu bringen, dagegen lehnte fich 
Alles, was von Rechtsgefühl und juriftifchem Takt in mir war, 
aufs Entfchiedenfte auf, und andererfeits konnte ichdoch Wochen 
lang feinen Ausweg finden, bet dem fich mein juriftifches Ge— 
wiffen hätte beruhigen mögen. 

Der Fall ift folgender. 

Ein englifches Handlungshaus X befaß an mehreren Roftoder 
Schiffen Schiffsparten und hatte biefelben einem andern engli- 
ſchen Haufe B zum Verkauf offerirt, ohne daß die Verhandlungen 
zum Abjchluß geführt hätten. Bei feiner Anwejenheit in Roftod 
verkaufte der Reiſende dieſes Hauſes am 27. Auguft eins biejer 
Schiffsparten, das an dem Schiffe Z, an ven dortigen Kauf- 
mann A, ben Eorrefponbentrheber viefes Schiffs. Obſchon von e. 452. 
biejem Verkauf benachrichtigt, ftand doch ver Prinzipal X felbft 
nicht an, am 24. September ein erneuertes Gebot des B auf 
ſämmtliche Schiffsparten (einfchließlich des bereits verkauften) 
anzunehmen und ben Handel durch Tradition der Eigenthums- 
akten jofort auszuführen. Im der dadurch veranlaßten Corre- 
ſpondenz entſchuldigte er dies damit: B habe nur die ſämmtlichen 
Sciffsparten oder gar feine nehmen wollen, und da er, der X, 


©. 134. Fr. Mommfen, Erörterungen aus dem Obligationenredt. 
Braunfhweig 1859. Heft 1S. 110. 
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UL Jabng. dieſelben gern alle habe los fein wollen, jo habe er feinen Anftand 


€. 453. 


wo 


getragen, ven Handel abzufchließen, in der fichern Erwartung, 
daß A als Langjähriger Gefchäftsfreund ihm zu Gefallen ihn 
feiner Verpflichtung entbinden werbe. Letzterer erklärte fich jedoch 
dazu außer Stand, weil er feinerjeit8 das Schiffspart bereits 
weiter verfauft habe, und bat um Ueberſendung ver Eigenthums- 
akten ; nicht lange darauf jeboch, am 13. Detober, machte er dem 
X die Meltung, es fei ihm gelungen, ven Verkauf rüdgängig zu 
machen, und entlaffe er ihn Hiermit feiner VBerbinblichkeit, was 
legterer umgehend am 18. d. M. acceptirte, jeboch am 21. mit 
dem Bemerfen wiverrief, daß das Schiff, wie A ſelbſt bereits in- 
zwifchen erfahren haben werbe, in ber Nacht vom 1. auf den 2. 
Detober untergegangen jet. 

Indemeich verjchievene Momente, die für ven gegenwärtigen 
Zweck nicht von Intereffe find, übergehe, füge ich noch Hinzu, daß 
ber zweite Käufer B tie Eigenthumsakte zum Zwed der Notifica- 
tion und Anerkennung des erfolgten Eigentbumsüberganges an 
den A als Correſpondentrheder überſandt, letzterer jedoch wegen 
feiner eignen Anfprüche bis zum 13. Detober (an welchem Tage 
angeblich die Nachricht vom Untergang des Schiffs in Roftod 
eingetroffen fein fol) diefe Anerkennung verweigert und die Pa- 
piere zurücbehalten hatte — ein Umftand, der nach ver Behaup- 
tung des Verkäufers es verjchuldet hat, daß er feines Anjpruches 
auf den Kaufpreis gegen ben B verluftig gegangen ift, ta nad 
englifchem Recht vor vollftäntig bejchaffter Tradition die Gefahr 
ven Verkäufer treffe, im vorliegenden Fall aber jene Weigerung 
des A den Eigenthumsübergang des Schiffs auf den B verhindert 
habe. X hat darauf hin den A auf Zahlung des Kaufpreifes be- 
langt. Das Gericht erfter Inftanz verurtheilte ven Beklagten, 
aus Gründen, die mit dem Gegenſtande unferer Unterjuchung 
nichts gemein haben und in zweiter Inftanz mit Recht verworfen 
wurden. Das Urtheil zweiter Inftanz lautete auf Freifprechung, 
und basjelbe warb von der hiefigen Fakultät, nur mit Subftitui- 
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rung anderer Entſcheidungsgründe — im Wejentlichen biefelben, IL, Sat. 
welche ich im Folgenden näher ausführen werde — bejtätigt. 


Indem ich mich jet der Beantwortung ber oben aufgewor- 
fenen Frage zumende, will ich zunächft einen Irrthum berichtigen, 
ber, jo lange er anhielt, ven Weg zum Richtigen völlig verjperrte. 
Ich habe nämlich früher angenommen, und mit mir die oben ge- 
nannten Schriftfteller, daß Paulus in ver berühmten 1. 21 de 
hered. vend. (18. 4) unfere Frage, ob der Verkäufer von jedem 
der mehreren Käufer ven Kaufpreis fordern könne, bejahe, wäh- 
rend bies in der That feineswegs ver Fall ift — ein Irrthum, 
auf ben ich erft durch die Entjcheivungsgründe des Urtheils zwei- 
ter Inſtanz aufmerkſam geworben bin. 

In jener Stelle unterfucht Paulus die Frage, ob der Käu- 
fer einer Erbichaft ven von dem Verkäufer durch den Verkauf ein- 
zelner Sachen aus der Erbichaft gelöften Kaufpreis in Anjpruch 
nehmen könne over aber fich mit vem wahren Werth der Sachen 
(d. h. alſo im Fall des Untergangs derſelben mit nichts) be- 
gnügen müffe. Indem er nun die erjtere Frage bejaht, be- ©. ası. 
merkt er, daß ſich dies beim Verkauf einer einzelnen Sache anders 
verhalte: 

Nam si eundem hominem tibi vendidero et necdum 
tradito eo alii quoque vendidero pretiumque accepero 
mortuo eo videamus ne nihil tibi debeam ex emto, 
quoniam moram in tradendo non feci; pretium enim 
hominis venditi non ex re sed propter negotiationem 
percipitur et sic fit quasi alii non vendidissem; tibi 
enim rem debebam, non actionem. 

Paulus fpricht in der ganzen 1. 21 nur von der act. 
emti. Der act. venditi zu gedenken, hatte er weber eine 
Veranlaffung, noch hat er e8 gethan. Wenn ich mich jett frage, 
was früher ven Schein des Gegentheils in mir hervorgerufen hat, 
jo bin ich mir darüber jelbjt nicht klar. ALS einzige Quelle des 
Irrthums vermag ich mir jegt nur noch die Worte: sic fit quasi 


III. Ja 
Bv. I 


€. 455. 


brg 
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-alii non vendidissem zu denken. ft e8 nämlich, jo könnte man 


fagen, ebenjo gut, als ob der Verkäufer ven zweiten Contract 
gar nicht abgeſchloſſen Hätte, kann fich ver erfte Käufer gar nicht 
darauf berufen, jo muß leßterer zahlen. Allein ich brauche wohl 
nicht erft zu bemerken, daß Baulus dieſen Gefichtspunft nicht 
für eine Frage, an die er gar nicht gedacht, ſondern, wie jchon 
aus der Wenbung: sie fit hervorgeht, nur für bie, mit ber er 
allein fich bejchäftigt, hat aufftellen wollen, m. a. W., daß ber 
Käufer fich nicht auf den zweiten Verkauf in dem Sinne berufen 
barf, um ben dadurch gewonnenen Kaufpreis für fi in Anſpruch 
zu nehmen ®). 

So wenig nun bieje Stelle für die Bejahung unferer 
Frage, ebenfo wenig gewährt für die Verneinung derſelben bie 
l. 21 de lege Corn. de fals. (48. 10): 

Qui duobus in solidum eandem rem diversis contracti- 

bus vendidit, poena falsi coercetur 
einen Anhaltspunkt. Der Schluß von ver criminellen Strafbar- 
feit einer Handlung auf ihre ciwilrechtliche Unwirkſamkeit ift fein 
begrünbeter, und wäre er es, jo würde er es ja nur für den Fall 
bes wiffentlichen doppelten Verkaufs fein, für ben bes un- 
wifjentlichen (f. u.) wäre damit aber nichts gewonnen. 

Bon einzelnen pofitiven Aeußerungen des römijchen Rechts 
verlaſſen, werden wir aljo die Frage nach allgemeinen Prinzipien 
zu beantworten haben, und da fcheint in ver That von vornherein 
eine Bejahung derſelben kaum zu vermeiden. 

Daß bei einem boppelten Verkauf beide Eontracte civilrecht- 
fich gültig find, bedarf nicht der Bemerkung. Jeder der Käufer 
bat die act. emti, ber eine erhält vie Sache, ber andere bie 
Schätung over das Interefje?) , beides natürlich nur gegen Zah— 
lung, beziehungsweife Abzug des Kaufpreijes von der Schägungs- 





4) Das Nähere über diefe uns bier nicht weiter interejfirende Frage in 
meinen oben citirten Abhandlungen ©. 58 u. fl. und jet auch im ber oben 
angeführten zweiten Schrift von Mommijen. 

5) 1. 6 Cod, de hered. vend. (4. 39). 
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ſumme. Ebenſo hat ver Verkäufer ganz nach allgemeinen IL Sabre. 
Grundſätzen gegen beive die act. venditi, d. h. fie können 
ihm nicht den doppelten Verkauf als folchen, fondern nur, wie 
überall, die exc. non adimpleti contractus entgegenjegen, in- 
jofern dieſelbe begründet ift. Mit dem cafuellen Unter- 
gang der Sache fällt aber, infofern, wie es die Regel, der Käufer 
den Schaven zu tragen bat ®), diefe Einreve bekanntlich hinweg — 
bie Unmöglichkeit ber Leiftung befreit ven Verkäufer von der 
Verpflichtung zur Leiſtung, oder, wie die römischen Juriſten ©. 456. 
es auch wohl ausdrücken, e8 ift fo gut, als hätte er geleiftet”?). 
St aber der Umftand, daß der Verkäufer doppelt verkauft hat, an 
ſich rechtlich einflußlos, beftehen beide Contracte, fo lange bie 
Sache eriftirt, völlig unabhängig neben einander, ohne fich gegen- 
jeitig zu beeinträchtigen, warum follte fich dies ändern, wenn bie 
Sache untergeht? Freilich hätte ver Verkäufer beiden Käufern 
nicht leiſten können, allein die Frage von der Möglichkeit der dop- 
pelten Bejchaffung der Leiſtung ift ja jegt vollftändig erledigt ; 
jedem ber beiden Käufer, ver fich darauf beriefe, könnte er ent- 
gegnen, daß er gerade ihm geleiftet haben würde. Kurz, wie man 
auch die Sache nehmen will, ver Verkäufer hatte von Anfang an 
gegen jeben die actio venditi, das einzige dagegen zuftändige 
Schugmittel, die exc. non adimpl. contr., ift aber für jeden 
binweggefallen — folglich fann der Verkäufer von jedem 
den Kaufpreis fordern. 

Der Widerſpruch, in dem dieſes Reſultat mit den einfachiten 
Anforderungen des Rechtsgefühls tritt, Tiegt auf der Hand, und ich 
ftimme ganz dem jcharfen Urtheil bei, welches Mommfjen?) 


6) Hat der Verkäufer aus irgend einem Grunde (Mora, mittelbare 
Berihuldung ober vertragsmäßige Uebernahme des Eafus) den Schaden zu 
tragen, fo haftet er natürlich jedem Käufer ganz. 

7) Die Stellen ſ. u. 

8) In den beiden Schriften a. a. DO. Ich weiß nicht, wie Mommfen 
dazu fommt, mir in der zweiten Schrift a. a. O. die entgegengejeiste Anficht 
unterzulegen und darauf him die Bemerkung über das „Verführerifche ber 
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IU. Sabıg. darüber fällt. Aber wie ihm ausweichen? Wahrhaft verzweifelte 


©. 45 


— 


Anſtrengungen ſind zu dem Zweck gemacht bei Gelegenheit eines 
Rechtsfalls, welcher in den oben angeführten Dorpater Studien 
referirt iſt, wenn wenigſtens die dort mitgetheilten fünf Gutachten 
wirklich ausgeſtellt worden ſind. Die verſchiedenen Auswege, 
bie dort verſucht werden, find jo unmöglich, die ganze Begrün- 


dung ift eine jo augenfällig unhaltbare, daß wir e8, ohne fie jelbft 


einer Mittheilung zu würdigen, bei ver Widerlegung, bie ber 
jugendliche Berfaffer jener Abhandlung ihnen gegeben hat, be 
wenden lafjen können. 

Dagegen bebürfen zwei andere Verſuche, um zu jenem Re- 
jultat zu gelangen, einer nähern Prüfung. 

Der eine — feines Urhebers nicht würdige — ftammt von 
Mommfen?). Diefer Schriftfteller glaubt nämlich in der Weife 
helfen zu können, daß „ver Schulpner , der die gefchuldete Sache 
bolofe veräußert habe, jedenfalls, um ven Entſchädigungsanſpruch 
von fich abzuwenden, beweien müfje, daß die Sache auch ohne bie 
Beräußerung untergegangen jein würde — ein Beweis, ber, 
wenn man es jtreng damit nehme, nicht leicht geführt werben 
könne“. Offenbar verjteht hier Mommſen unter Veräußerung 
Tradition, fein Mittel würde alfo, in fo weit e8 fich überhaupt als 
ausreichend erweilen jollte, nur für ven Fall eine Hülfe gewäh- 
ren, wenn bie beiden von ihm genannten VBorausfegungen: Dolus 
bes Verkäufers und Tradition der Sache, vorhanden wären, mit- 
bin uns im Stich laffen, wenn ber Verkäufer zwar bolofe ver- 


kauft, aber nicht trabirt, oder zwar trabirt, aber ven zweiten Con- 


tract nicht doloſer Weiſe (f. u.) abgeſchloſſen Hatte. Allein reicht 
jenes Mittel auch nur einmal in dem angegebenen Fall aus? Ich 
muß dem entſchieden wiberjprechen. Ganz abgejehen davon, daß 
e8 nicht im Ermeſſen des Richters fteht, einen Beweis je nad 


firengen Conſequenz“, flatt wie im ber erften Schrift an Paulus, an mid 
zu abreffiren; ich hatte ja jene Conſequenz nicht gezogen, ſondern glaubte fie, 
ebenfo wie Mommſen jeldft, bei Paulus wahrzunehmen. 

9) Erdrterungen Heft 1 ©. 110 Aum. 6. 


V. Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract. 299 


Umftänden bald ſtrenger, bald weniger ſtreng zu nehmen, fo läßt I. Jabıe. 
fi ja nicht bloß in manchen Fällen, in denen mit der Tradition 
eine Ortsveränderung der Sache (aus dem Haufe des Verkäufers 
in das des Käufers) verbunden gewefen ift, zur Evidenz nach 
weijen, daß die Sache ebenjo gut bei vem Verkäufer untergegangen 
jein würde (man venfe z. B. an Naturzufälle, Ueberſchwemmun⸗ 
gen, Erpbeben u. ſ. w., anſteckende Krankheiten, innere Urjachen €. ass. 
u. a.), jondern es fann die Tradition ohne alle Ortsverände- 
rung, ja ohne Berührung der Sache vor fich gehen. Welchen Ein- 
fluß hatte in unſerm obigen Fall die Uebergabe der Eigenthums- 
papiere an ven zweiten Käufer auf den Untergang des Schiffs? 
Oder: das dem erften bloß verkaufte, dem zweiten verkaufte und 
trabirte Pferd bleibt nach ver Tradition im Stalle des Verkäufers 
ftehen, das von dem Antiguar, Goldſchmied, Kaufmann u. f. w. 
verkaufte Buch, Etui, Tuch u. |. w. wird aus Verfehen von feiner 
Frau oder dem Ladenburſchen einem Andern abermals verkauft 
und tradirt, von biejem aber, um es demnächſt abholen zu 
laſſen, zurüdgelaffen. Hier mag der Richter den Beweis noch jo 
ftreng nehmen, wie follte ver Verkäufer nicht ven Beweis erbringen 
fönnen, daß die Sache auch ohne die Veräußerung untergegangen 
wäre. 

Der zweite Verſuch, deſſen ich zu gedenken habe, und ven ich 
ebenfalls nicht für gelungen erklären kann, ift ver Weg, welchen 
in dem obigen Fall die Entſcheidungsgründe zu dem Urtheil zwei- 
ter Inftanz eingefchlagen hatten. Im Anjchluß an bie befondern 
Umftände des concreten Falls juchten fie ben Grund der Befreiung 
bes erften Käufers in der wifjentlichen Verlegung besjelben 
von Seiten des Käufers duch Tradition an ven zweiten Käu— 
fer. Der Belaftung des Käufers mit dem Periculum ber verlauf- 
ten Sache correfpondire auf Seiten des Verkäufers die Verpflich- 
tung, über dieſelbe nicht anderweitig zu disponiren. Thue er dies 
dennoch, indem er bie Sache einem Andern tradire, jo entbinve er 
damit den Käufer von der Gefahr. Durch eigene rechtswidrige 
Handlung habe er fich die Erfüllung des Contract von feiner 


UI. Jahrg. 
3». II. 


©. 459. 


©. 460. 
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Seite unmöglich gemacht. Geſelle fich immerhin zu biefer fub- 
jectiven Unmöglichkeit durch Untergang ver Sache noch vie ob - 
jective hinzu, fo werbe baburch ver bisherige rechtliche Zuftand 
nicht alterirt, m. a. W. die exc. doli, welche dem Käufer big da- 
bin als dilatoria gegen die act. vend. zugeftanden habe, werde 
jegt zur perpetua. “Der Zufall befreie von einer Leiftung nur 
dann, wenn er allein (nicht jchon eine frühere Handlung des 
Schuldners) fie unmöglich gemacht habe; bie Folgen eines frühe- 
ren Dolus würden, wie l. 21 pr. de evict. (21. 2) zeige, da— 
burch hinterher nicht aufgehoben. 

Sch will nicht urgiren, daß bie hier gebotene Hülfe ebenfalls 
auf die doppelte Borausjegung des Dolus und der Tradition be- 
ſchränkt ift, uns alfo überall, wo es an einer berfelben gebricht, 
im Stich läßt. Aber, jo weit ich fehe, reicht fie nicht einmal bei 
dem Vorhandenſein jener beiden Vorausſetzungen aus 10). 

„Der Verkäufer verkauft und tradirt dem zweiten Käufer. 
Darin liegt eine wifjentliche Verlegung feiner Verbindlichkeit gegen 
ben erften, ein Dolus.“ Gewiß, aber daraus folgt zunächit noch 
nicht, daß er feiner Rechte gegen letztern verluftig gehe; feine act. 
venditi dauert fort. Freilich wird biefelbe, fo lange er fich vie 
Sache nicht wieder verjchafft, erfolglos bleiben, allein nicht feines 
Dolus wegen, ſondern weil er nicht leiften kann. Iſt dies letztere 
Hinderniß rechtzeitig gehoben, jo äußert jener Dolus feine Wir- 
fungen weiter, namentlich kann alfo der Käufer, wenn ihn 3. 2. 
ber Handel jet gereut, jenen Vorwand nicht benugen, um mit: 
telft einer exc. doli ber act. venditi zu entgehen. Ein Dolus, 
ber feine nachtheiligen Folgen ausgeübt hat, kommt rechtlich gar 
nicht in Betracht 1?) ; nicht die Beftrafung der fchlechten Abficht, 


10) Ich gebe im Folgenden meine eigne Anſicht: in den Eutſcheidungs⸗ 
gründen bes Urtheil des obigen Rechtsfalls habe ich nach Anficht der Majo- 
rität bes Collegiums die Sache etwas anders fafjen müſſen. 

11) ©. 3.8. 1.185 de dolo (4. 3), 1.2 $1 si quis in jus (2. 5), 
ebenfo bei ber Beihädigung fremder Sachen 1. 27 $ 28 ad leg. Aq. (9. 2), 
1.78 7,1. 18 pr. quod vi (43, 24), 
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jondern ber Erfag des dem Andern gejtifteten Schadens ift UL Sehre- 
Zwed der auf Grund desſelben gegebenen Rechtsmittel. 

Durch die bloße Veräußerung an einen Andern hat aber ber 
Verkäufer fich die Erfüllung des erften Contracts ja noch feines- 
wegs unmöglich gemacht, er kann die Sache rechtzeitig zurüder- 
werben, ja burch ein pactum de retrovendendo bie bloße ab» 
ſtracte Mlöglichkeit zur rechtlichen Sicherheit erhoben haben. Geht 
nun die Sache vorher an einem Zufall, der fie auch ohne bie Ber- 
äußerung getroffen haben würde, unter, fo fteht fo viel feſt, daß 
der Käufer von dem Verkäufer nichts mehr verlangen 12), nicht 
aljo etwa jo argumentiren kann: du haft wiffentlich ven Contract 
verlegt, folglich hafteft du. Abjorbirt aber für die act. emti ber 
Cafus ven Dolus13), die eingetretene objectine Unmöglichkeit 
der Leiftung bie ihr vorausgehende ſubjective Unfähigkeit, jo 
ift nicht abzufehen, warum für bie act. venditi etwas Anderes 
gelten, d. 5. der Käufer fich, um ver Zahlung des Kaufpreijes zu 
entgehen, darauf foll berufen dürfen: bu haft einen (mir freilich 
völlig unfchäblichen) Dolus gegen mich begangen. Worauf er fich 
allein berufen könnte, wäre: du haft nicht geleiftet, dieſer Ein-e. ıcı. 
wand aber ift durch ven Caſus bejeitigt. 

Die bisherigen Verfuche, der offenbaren Unbilligfeit der dop⸗ 
pelten Zahlung des Kaufpreijes zu entgehen, mußten erfolglos 


12) 1.45 de O. et A (44. 7): Is qui ex stipulatu Stichum debeat, 
si eum ante moram manumiserit (wodurch er alfo nicht bloß eine fubjec- 
tive und factijche, ſondern eine abjolute und rechtliche Unmöglichkeit der Lei- 
fung herbeigeführt hat) et is priusquam super eo promissor convenire- 
tur, decesserit, non tenetur, non enim per eum stetisse videtur, 
quominus eum praestaret. 

13) Begreiflicherweife ſoll damit nicht gejagt werben, baf eine einmal 
begründete act. de dolo durch Untergang ver Sache, am ber berjelbe be- 
gangen, erlöjche, dies ift für Diefe Klage jo wenig ber Fall, als für andere 
Klagen, 3. B. die act. legis Aquiliae. Dies und nicht mehr fagt die oben 
citirtel. 21 de evict. In unferm vorliegenden Fall handelt e8 fi) um einen 
Dolus, dem noch ein wejentliches Moment: ber dem Gegner angeftiftete 


Schaden fehlt. 


rs- bleiben, weil fie, anftatt die Art an die Wurzel zu legen, d. h. bie 
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juriftifhe Unftatthaftigfeit einer folhen doppel— 
ten Erhebung des Raufpreifes (ganz abgefehen von allen 
perfönlichen Momenten in der Berfon des Verkäufers) zu con- 
ftatiren, im biefen perſönlichen Momenten Rettung fuchten. 
Möge jene Unbilligfeit immerhin in vem Fall, ven fie vor Augen 
haben, wenn nämlich ver zweite Verkauf mala fide abgefchtoffen 
und die Sache dem einen ver Käufer tradirt war, am grelliten her- 
vorſpringen — ich meine, auch in ben zwei andern denkbaren Fäl- 
len, wenn nämlich der zweite Verkauf bona fide gefchloffen 1%) 
ober bei dem mala fide gefchlofjenen die Sache noch vor ber 
Tradition untergegangen war, ich meine, auch hier wird fich das 
gejunde Rechtsgefühl gegen die doppelte Zahlung des Kaufpreifes 
entſchieden auflehnen. 

Soll hier nun Hülfe geſchafft werben, fo kann dieſelbe nur 
an einem Punkt gefucht werden, nämlich in dem Rechtsſatz, ver 
bie Quelle jener Unbilligfeit felber ift, vem Sa: daß ver Ber: 
fäufer nach Untergang der Sache von dem Käufer ven Kaufpreis 
fordern fann. Wir müffen den Sinn und Zwed dieſes Nechts- 
ſatzes zu ermitteln und daraus zu deduciren juchen, daß fich mit 


‚ihm bie doppelte Beitreibung des Kaufpreifes nicht verträgt, oder, 


was dasjelbe, daß dem Anspruch des Verkäufers mit der ein» 
maligen Zahlung vollfommen Genüge gefchieht. 

Ueber den eigentlichen Grund jenes Rechtsfages herrſcht be- 
fanntlich bei unfern Juriſten keineswegs Einverſtändniß. Ohne 
mich auf die Literatur ausführlicher einzulafjen, will ich nur fo 
viel bemerken, daß ich mit dem neueften Schriftjteller,, der fich 
darüber Hat vernehmen laſſen 15), dahin einverftanden Bin, daß 


14) Beijpiele: bei der erbfchaftlichen Auction fommt bie bereits vom 
Erblaffer verfaufte Sache zur Berfteigerung ; der Stellvertreter führt den ihm 
gegebenen und aus Verſehen nicht zurüdigenommenen Berlanfsauftrag aus, 
nachdem der Prinzipal felbft bereits verkauft hat; der eine Ladenburſche ver: 
fauft Die bereits von dem andern verkaufte Sache ur. ſ. w. 

15) Mommfen in den angef. Beiträgen Bd. I. S. 347—3149, 
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bie zuerft von Wächter!) worgefchlagene, von Manchen ange- TU, Sehr 
nommene und auf ven erjten Blick allerdings höchft fcheinbare 
Erklärung, der zufolge nach ftrenger Rechtsconfequenz die act. 
venditi fortdauern müffe, obſchon die act. emti durch Untergang 

ber Sache befeitigt fei, zu der Art und Weife wie die römischen 
Iuriften jonft das Verhältniß zwifchen Leiftung und Gegenleiftung 

bei ven zweifeitigen Eontracten auffafjen, nicht ftimmt. Was bie- 

jer Schriftfteller felbft dafür an bie Stelle ſetzt, befrievigt mich 
ebenfalls nicht. Er betrachtet nämlich den Sat als eine Aus- 
nahme von dem angeblich aus dem Wefen ber zweifeitigen Obli- 
gationen fich ergebenden Grundſatz, daß die beiberfeitigen Lei- 
ftungen fich gegemfeitig bedingen, mithin ver Wegfall ver einen 

auch ven ber andern nach fich ziehe — eine Ausnahme, bie er fo- 

dann durch die beim Kaufcontracte von einigen römischen Iuriften 
aufgeftellte Fiction der Erfüllung von Seiten des Verkäufers zu 
erflären fucht. Indem ich mir vorbehalte, auf diefe Fiction unten 
zurückzukommen, will ich hier nur bemerken, daß fie in der That, 

ftatt einer Erflärung, nur einen andern Ausprud für ven 

zu erflärenden Saß gibt 17). Warum fingiren jene Juriften beim ©. 463. 
Kauf⸗ und nicht auch beim Miethcontract ? 

Ohne mich hier num weiter in eine Polemik gegen fremde An— 
fichten einzulaffen, will ich kurz diejenige a welche ich für 
bie richtige halte. 

Das Eingreifen eines Caſus in beftehende — Obli⸗ 
gationsverhältniſſe wird nur dadurch möglich, daß zwiſchen die 


16) Archiv für civilift. Praris Bd. 15 ©. 189 fl. 

17) Dasfelbe muß ich von ber verbefjerten Geftalt bemerken, welche 
Windſcheid in der Recenfion der Mommfen’fchen Schrift, Heidelberger 
fit. Zeitſchr. II. ©. 136, 137, jenem Gedanken glaubt geben zu können (ber 
Abſchluß des Kaufvertrags fei bie Erfüllung — ſobald der Kaufvertrag per: 
fett, babe ber Käufer die Sache bereits im feinem Vermögen). Ganz abge- 
fehen von der höchft bedenklichen Fafjung des Gebantens, fo frage ich: gibt 
er ung eine wirkliche Erflärung, d. h. ein praftifhes Motiv? — und 
ein anderes kann doch ein Sat von fo eingreifender praftifcher Wichtigkeit 
nicht gehabt haben. 
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N Sabrs. Begründung und Erfüllung berjelben ein Zwiſchenraum fällt. 


©. 464. 


Während diefer Zwifchenraum , viefe Zugänglichkeit des Geſchäfts 
für ven Caſus nun bei allen folchen Leiftungen,, welche die Fort - 
dauer eines gewiffen Zuftandes während einer gewiffen Zeit zum 
Gegenftand haben (Sachenmiethe und Dienftverhältniß), eine un- 
abwendliche, in der Natur des Gefchäfts gelegene Nothwendigkeit 
iſt und darum von beiden Theilen gleihmäßig.(b. h. aljo fo, 
daß ver Caſus die beiverjeitigen Anfprüche aufhebt) zu tragen 
ift, verhält fich dies beim Kaufcontract umgekehrt. Ein Aufichub 
ber Yeiftung nach Abſchluß des Contract kann allerdings zufällig 
in ben concreten Verhältniffen der Berfonen und ver Sache be- 
gründet fein, in dem Begriff des Kaufcontracts als jolchen liegt 
er nicht. Die natürlicheeinfache — und, wie ich glaube, auch bie 
hiftorifch-urfprüngliche — Form besjelben befteht darin, daß Ab- 
ſchluß und Erfüllung zufammenfallen; Kaufen und Verkaufen ift 
jofortiges Nehmen (emere) und Geben (venum dare). Bei 
dieſer einfachiten Geftalt des Gejchäfts geht mit dem Abjchluß des- 
felben die Gefahr auf ven Käufer über, die Frage von der Gefahr 
beantwortet fich hier von felbjt, oder richtiger fie wirft fich gar 
nicht einmal auf. Anders aber, wenn jene beiven Momente: Ab- 
ſchluß und Erfüllung des Contracts, auseinanderfallen, und ba- 
durch der Einwirkung des Zufalls in der Zwifchenzeit Raum ge- 
boten wird. Wer hat hier, wenn bie Barteien barüber fein Ueber- 
einfommen getroffen, die Gefahr des Zufalls zu tragen? Das 
einfachite wäre, wie es fcheint, zu jagen: ver Verkäufer; das hieße 
jo viel, al8 der Caſus löft den Vertrag auf. Allein e8 wäre, 
möchte ich fagen, mehr roh, als einfah. Warum nicht bei dem 
jtehen bleiben, was für bie einfache Grundform bes Kaufs gilt, 
baß nämlich ver Käufer die Gefahr trägt? Nicht etwa, als ob man 
die mangelnde Tradition zu dem Zweck fingiren follte; vielmehr ijt 
davon auszugehen, daß dieſelbe fehlt. Aber wer trägt die Schuld 
daran? Wer ven Aufjchub verſchuldet, hat den Schaden zu tragen. 
Darum trägt ihn bei der mora der morofe Theil, bei generifch be 
ftimmten Sachen, die der Verkäufer erjt auszufcheiden hat, ber 
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Verkäufer. Dem würde es entjprechen, daß der Käufer ihm zu U}, Sehr. 


tragen hätte, wenn er, ohne gerade in mora accipiendi verjegt 
zu fein, es unterließe oder verfäumte, die Sache fofort, wie er 
durfte, abholen zu laſſen over gar ven Aufjchub der Leiftung zur 
Bedingung machte; nicht minder auch, wenn, während ver Ver- 
fäufer zur fofortigen Leiftung im Stande war, er es feinerfeits 
zur Gegenleiftung nicht war und dadurch jenen veranlafte, die 
Sache einftweilen noch in Händen zu behalten. Der Verkäufer 
aber würde jenem Gefichtspunft zufolge, abgejehen von der Mora, 


bie Gefahr dann zu tragen haben, wenn die Verabredung des Auf- - 


ſchubs ber Leiftung in jeinem Intereffe erfolgte. 
Das römiiche Recht hat es num im Ganzen hierbei gelaffen, 


nur in einer Beziehung weicht e8 ab, indem es nämlich auch ins. ass. 


dem letten der genannten Fälle dem Käufer die Gefahr zumeift. 
Warım? Hätte e8 dies nicht gethan, fo würde es damit eine 
höchſt fruchtbare Quelle prozeſſualiſcher Streitigkeiten geöffnet 
haben , indem dann in jedem einzelnen Fall erjt unterfucht werben 
müßte, welche ver Parteien das Hinderniß der jofortigen Erfüllung 
abgegeben hat. Indem e8 daher in jenem einen Falle ven Barteien 
überläßt, die Sache anders zu reguliren, ftellt e8 die für die Mehr- 
zahl der Fälle gewiß völlig zutreffende Regel auf, daß an dem Auf: 
ihub der jofortigen beiderjeitigen Erfüllung ber Käufer 
Schuld geweien, er mithin dem Caſus den Zugang zu dem Con- 
tract geöffnet und folglich die nachtheiligen Folgen desſelben jo 
lange zu tragen habe, bis mit ver Mora des Verkäufers der Vor- 
wurf des fernern Aufjchubs fich auf legtern wälzt. 

Und ift diefe Normirung der Gefahrfrage nicht in der That 
eine ganz gerechte? Diejenigen, welche dies bezweifeln und in der 
gefetslichen Uebertragung auf den Käufer nichts als eine Begün- 
jtigung des Verkäufers erbliden, überjehen dabei bie wefentliche 
Veränderung, welche mit dem bloßen Abjchluß des Kaufcontracts 
in der Stellung des Verkäufers Hinfichtlich des Zufalls vor fich 
geht. Der Verkauf bindet ihm lettterem gegenüber, jo zu jagen, 
die Hände, indem er ihn nämlich verpflichtet, die Sache für den 

Ihering, Aufſäße. 20 


I. Jahtg. 
Bd. III. 


©. 466 
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Käufer liegen zu laffen, ihn damit alfo ver Möglichkeit beraubt, 
durch anderweitige Dispofitionen über die Sache ven Zufall von 
fich abzumehren 1). Die Entziehung der weitern Verkaufsbefugniß 
ift eine Einbuße, die ver Verkäufer durch den bloßen Abſchluß des 
Kaufcontracts erleidet, und für die, da fie lediglich dem Käufer 


‚zum Vortheil gereicht, e8 billig ift, daß letzterer ihn entjchäpige!?). 


Dieje Entſchädigung gewährt ihm eben die Verpflichtung des Käu- 
fers zur Tragung ber Gefahr. Im und mit ihr ftellt fich das 
Gleichgewicht in der Belaftung beider Theile in der Zeit vor Er- 
füllung des Contracts wieber her, wie vem Anſpruch des Käufers 
auf die Waare ver des Verkäufers auf ven Preis correjpondirt, jo 
jener negativen Verpflichtung des Verkäufers dieſe eventuelle des 
Käufers, womit freilich keineswegs gejagt fein foll, daß eine Ver— 
letzung jener nothwendig ven Wegfall diefer zur Folge habe. Sie 
kann es, aber fie braucht es nicht; erfteres, wenn die Dis— 
pofition in einer gänzlichen Entäußerung ver Sache befteht, weil 
baburch nämlich ver Verkäufer das Eintreten eines Zufalls in ſei— 
ner Perſon fortan unmöglich macht (f. u.), diejes, wenn bie 
Dispofition bloß partieller Art war, 3. B. Auflegung von Ser- 
pituten, Pfandrechten. 

Soviel über ven Grund unferes Sates, daß ver Käufer 
die Gefahr trage. Ich betrachte jettt ven Sinn desjelben. 

Bedarf aber verjelbe noch erjt einer Unterfuchung? Die Ant- 
wort ſcheint ja ganz einfach: der Käufer hat im Fall des cafuellen 
Untergangs der Sache ven Kaufpreis zu zahlen. Allein, vaß bie 
Frage doch der Unterjuchung bedarf, davon foll uns folgender 
Rechtsfall überzeugen. 


18) Die römischen Juriften gedenken öfter der Berfaufsmöglichkeit als 
eines Mittels zur Abwenbung bes Zufalls, fo 3. 8.1.4787 de leg. I (30), 
1.14 $ 11 i. f. quod met. (14. 2), 1.15 $3 deR. V. (6. 1), 1.208 21 
i. f., 1. 40 pr. de her. pet. (5. 3). 

19) Sp argumentirt in einem ähnlichen Fall Ulpian inl.583 u.4 
de cond. c. d. (12. 4)... et propter hoc non distraxit.... non oportere 
ei condici. 
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Der Maler A hat dem Kunſthändler B ein von ihm verfer- IL Sabrs- 
tigtes Gemälde zur Austellung in feinem Laden überlafjen und 
für 400 Gulden zum Kauf angeboten. In dem Laden fieht es 
der C und fauft es für 500 Gulden. Bevor der Vertrag beiver- 
ſeits erfüllt wird, geht das Gemälde unter. Kann B ten Kauf— 
preis fordern? Wer hierfür nichts weiter verlangt, als Abſchluß s. 467. 
des Kaufcontracts und Untergang ver Sache, wird die Frage be- 
jahen müſſen. B, ver durch den Untergang ver Sache gar nicht 
betroffen worden ift, würde vemnach ven Kaufpreis rein Iucriven. 
denn daß er nicht verpflichtet ift, ihn dem A zu vejtituiven, kann 
nah den Grundfägen ‚über das Commodum gar feinem Zweifel 
unterliegen. 

Ich glaube, Jeder wird das Verletzende einer jolchen Ent: 
iheidung zugeben. Aber wie ihr ausweichen? Etwa auf dem 
Wege, daß man fagt: B war in dolo, invem er eine fremde 
Sache verkaufte, denn verkaufen joll man nur eigne? Um diefen 
Einwand abzufchneiden und ven Lefer um fo eher auf den richtigen 
Weg zu führen, will ich annehmen, ver A hatte dem B das Ge— 
mälde nicht bloß. offerirt, ſondern fich durch ein pactum de 
vendendo oder gar durch eine jog. emtio ad gustum (»si pla- 
cuerit«) gebunden, fo vaß aljo ver B feiner Sache ganz jicher 
war, und zum Ueberfluß, wollen wir annehmen, hatte verjelbe 
noch den C von diefem Sachverhalt in Kenntniß gejekt. 

Fragen wir ung, woran unjer NRechtsgefühl bei der obigen 
Entſcheidung Anſtoß nimmt, fo ift es der Umftand, daß der 
Verkäufer in diefem Fall ja feinen Schaden erlitten 
hatte. Damit aber ift der Punkt angedeutet, an dem wir an— 
jegen müſſen, um ven wirklichen Sinn unſeres Rechtsfages zu 
ermitteln. Um jofort das Ziel der nächjtfolgenden Ausführung 
im Voraus anzugeben, fo ftelle ich vie Behauptung auf: die For- 
derung des Verkäufers auf Zahlung des Kaufpreijes nach Unter- 
gang der Sache?) hat nicht den Charakter einer gewöhnlichen ©. ass. 


20) Der Kürze wegen werbe ich diefen ſchleppenden Zufat: auf Zahlung 
20* 
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I. Sabre. Geldforderung, welche nichts ſoll, als dem Berechtigten Geld ver- 
ihaffen, ſondern den einer Erjagforderung — fie fällt weg, 
wenn der Verfäufer durch den Untergang der Sache feinen Scha- 
den erlitten hat, alfo der casus zwar die Sache, aber nicht ihn 
getroffen hat, ſei es, daß fie nicht ihm unterging, wie in dem jo 
eben angeführten Fall, oder daß der Schaden ihm bereits in an- 
derer Weiſe erfegt worden ift. Das periculum trifft ven Käu— 
fer nur in fo weit, als es ven Verkäufer getroffen hat, und wir 
fönnen auf leßtern den, freilich in anderem Zuſammenhang aus- 
geiprochenen, Sat anwenden: quinon habet, quod per- 
dat, ejus periculo nihil est?!), Ich weiß nicht, ob 
Anklänge an diefe Auffaffung fich nicht ſchon bei Andern finden; 
daß man fich aber ihrer und ihrer Confequenzen nicht wirklich be- 
wußt geworden, leidet feinen Zweifel. Sowie man fich hier über- 
haupt nur einmal des Gegenjages zweier Auffaffungen Kar wird, 
fann meinem Dafürhalten nach die Wahl nicht lange zweifel- 
haft fein. 

Ich will die beiden Auffaffungen, von denen man bie eine 
die abfolute, die andere die relative nennen könnte, jegt einer 
praftifchen Probe unterwerfen, indem ich nämlich die Bälle, in 
denen fie zu abweichenden Refultaten führen, zufammenjtelle und 
zwar nach ven beiden bereit angegebenen Gefichtspunften: 1) die 
Sache ift nicht dem Verkäufer untergegangen, 2) er bat ben 
Schaden bereits erjegt erhalten. Im allen viefen Fällen lautet 
die Entſcheidung nach der abjoluten Theorie geradezu entgegen- 
gejett, was ich nicht nöthig haben werde, bei jedem einzelnen Fall 
bejonders hervorzuheben , jo wenig wie ich es für erforderlich er- 
achte, ein Wort darüber zu verlieren, wie die Entſcheidung in 


des Kaufpreiſes nach Untergang der Sache, fortan weglafjen und kurzweg von 
Forderung und Verpflichtung ſprechen, indem ich Damit die auf den Kaufpreis 
im Fall des Cafus meine. Ebenfo ift im Folgenden unter Kaufpreis jchlecht- 
hin der im Fall des Caſus zu zahlende gemeint. 

21) 1. 12 pr. de furt. (47. 2). 
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allen dieſen Fällen mit jedem gefunden Rechtögefühl in Wiber- IL; Sahre. 
ſpruch treten würde. 5.489. 


A. Die Sade iſt nicht dem Verfäufer untergegangen. 


Es ift nur ein anderer Ausprud dafür, wenn wir fagen: fie 
war nicht in feinem Bermögen??), und wir können unter Be- 
nutzung diejes Ausoruds eine Bermögenseinbuße als Be- 
dingung der Forderung bezeichnen. Eine folche findet nicht Statt 
in folgenden Fällen: 

‘ 1) Die verkaufte Sache gehörte noch einem Dritten, von dem 
der Verkäufer feinerfeits fie erjt zu erwerben gebachte (ver oben 
©. 306 bereits erwähnte Fall). Ich muß hier jedoch noch eine 
Beihränfung hinzufügen. Die verkaufte Sache kann immerhin 
zur Zeit ihres Verkaufs und Untergangs dem Verkäufer noch 
nicht gehören, nichtsveftoweniger aber ihn die Gefahr der— 
jelben treffen. Dies tft dann der Fall, wenn fie ihm gejchul- 
det warb, fei e8 aus einem Kauf oder aus einem andern Grunde. 
Dem aufgejtellten Prinzip zufolge würde ihm hier die Klage nicht 
zu verjagen fein. 

2) Sie gehörte vem Verkäufer zwar zur Zeit des Verfaufs, 
aber nicht mehr zur Zeit des Untergangs. Wer mit meiner Ent- 
Scheidung des erſten Falls einverftanden geweſen tft, muß es auch 
bier fein. Ob die Sache im Moment des Zufall® noch nicht 
oder nicht mehr zum Vermögen des Verkäufers gehört, ift 
völlig gleichgültig; untergegangen iſt nicht eine Sache des Ver— 
fäufers, fondern eine fremde, nicht er, ſondern der Eigenthümer 
hat den Schaben erlitten. 

Auf welche Weiſe die Sache aus feinem Vermögen heraus: ©. 170. 


22) Ueber den Umfang dieſes Begriffes 1. 52 de A. R. D. (40.1): rem 
in bonis nostris habere intelligimur, quoties possidentes exceptio- 
nem aut amittentes ad recuperandam eam actionem habemus. 1.49 de 
V.S.(50.16): .. in bonis nostris computari sciendum est non 
solum quae dominii nostri sunt, sed etsi bona fide a nobis pos- 
sideantur vel superficiaria sint. 
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In Sabre. gegangen, ob gegen ein Aequivalent, wie im all des doppelten 
Verkaufs, oder ohne ein jolches, wie im Fall ver Schenkung, ob 
mit feinem Willen oder ohne feinen Willen, wie im Fall ver Con- 
fiscation oder der Ufucapion, kann feinen Unterſchied machen — 
genug die Sache ift eine fremde, an deren Erhaltung ihm juriftiich 
nichts mehr liegen fann. 

Hiermit entjcheidet fich denn in ganz einfacher Weiſe ber 
eine von den Fällen des doppelten Verkaufs (S. 302), nämlich 
ber, wenn ber Verkäufer einem der beiden Käufer (ob dem erften 
oder zweiten, iſt einerlei) die Sache tradirt hat. Möge dies bona 
ober mala fide gejchehen fein, der Verkäufer hat gegen den an- 
dern feine Klage mehr, weil mit der Tradition die Sache und 
damit das periculum berjelben von ihm auf den Empfänger 
überging. 

3) Der Verkäufer hat zwar bie Sache in Befit oder Deten- 
tion, allein ohne Anſpruch auf rechtlichen Schuß im Fall einer 
Dispofition über dieſelbe. Dahin gehört zunächjt der Dieb. 
Gewährt das römische Recht ihm nicht einmal die actio furti 2), 
wenn ihm die Sache entwandt ift, jo werden wir ihm um jo 
‚weniger den Anjpruch auf den Kaufpreis zugejtehen dürfen. Daß 
er dem Beſtohlenen gegenüber das periculum der Sache zu tra- 
gen, aljo ein Interefje an der Erhaltung der Sache hat, kann daran 
nicht8 ändern, denn dies Intereffe verbient feinen Schuß 2%). 
Dasjelbe muß auch von dem möglicherweije in bona fide befinv- 
lichen Erben des Diebes gelten. 

Den wilfentlihen Kauf einer fremden Sache betrachtet das 
römische Recht als Diebftahl, es muß mithin von dem malae 

€. 471. fidei possessor ganz basjelbe gelten, wie vom Diebe?5). Der 
wifjentliche Verkauf einer fremden Sache enthält ebenfalls einen 


23) 1. 14 $ 4 de furt. (47. 2). 

24) 1. 10. 11 ibid.: .. cujus interest .. si honesta causa in- 
terest. 

25) 1. 12 Cod. de furt. (6. 2). 
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Diebftahl 20) und macht die Sache zu einer res furtiva, allein I}, Sohre- 
obſchon dadurch auch für den gutgläubigen Käufer die Ufucapion 

und bie act. Publiciana ausgefchlojjen ift, jo ift ihm doch ein 
rechtliches Interefje an der Sache nicht abzufprechen. Hat er 

doch gleich jedem anvern bonae fidei possessor das Recht des 
Sruchtbezuges 27). 

Die Veräußerung anvertrauter Sachen enthält eine Un- 
terfchlagung, der bloße Ver kauf noch nicht 28). Geht daher die 
vom Depofitar, Commodatar u. ſ. w. verkaufte Sache noch vor 
der Tradition unter, jo greift zwar nicht der jo eben aufgeftellte 
Gefichtspunft Platz, dagegen allerdings fowohl der, daß ver Ver— 
fäufer unter diefem Ereigniß gar nicht leitet, als der, daß feine 
Dispofition auf rechtlichen Schu keinen Anfpruch hat, indem 
die wirkliche Ausführung des abgejchloffenen Verkaufs das Delict 
der Unterichlagung confumirt haben würde. 

In allen bisher angegebenen Fällen ift e8 natürlich Sache 
des Käufers, das Hinverniß, welches die Forderung des Verkäu— 
fers ausſchließt, nachzuweiien. Ziehen wir die Fälle, in denen 
dasſelbe bejteht, ab, jo bleiben als diejenigen, in denen die For- 
derung begründet ift, bie drei übrig: wenn der Verkäufer bie ver: 
faufte Sache 

1) im Eigenthum, ober 

2) in der bonae fidei possessio, oder 

3) fie zu fordern hatte, injofern hier nicht etwa den 
Schuldner, ſondern ihn jelbjt das periculum traf. 


B. Dem Berfäufer ift bereits anderweitig Scha- 
denserſatz geleijtet. 


In den drei genannten Fällen fann vie an jich begründete ©. 472. 
Forderung dadurch wieder wegfällig werben, daß der Zweck der— 


26) $ 3 J. de usuc. (2.6), 1. 1, 7 Cod. de usuc. (7. 26). 
27) 1.488 6 de furt. (47. 2). 
28) 1.3818 de poss. (41.2): .. nec animo furtum admittitur. 


III. Jahrg. 
3». IT. 


©. 473. 
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jelben: Schaploshaltung des Verkäufers, in anderer Weife er- 
reicht wird. Ein Schaben fann nicht doppelt erfegt, jo wenig 
wie ein Zoch boppelt ausgefüllt werben ; mit dem einmaligen Er- 
fat hört er zu eriftiren auf. Iſt daher unfere Auffaffung jener 
Forderung begründet, jo verfteht fich diefe Conſequenz von felbft. 
Es fommt hier derjelbe Gefichtspunft zur Geltung, auf Grund 
deſſen in den Fällen der jog. Klagenconcurrenz und bei ven joli- 
dariſchen Obligationen im engern Sinn die Befriedigung auf 
Grund des einen Anfpruches die Verfolgung des andern aus— 
ichließt: bona fides non patitur, ut bis idem exigatur 29). 
Daß berjelbe wirklich für unfere Frage herangezogen werben kann, 
will ich bei Gelegenheit der beiden einzelnen Fälle nachweifen, in 
denen ich diejes Wegfallen ver Forderung annehme. 


1) Die verkaufte Sache war affecurirt. 


Der Verſicherungsvertrag ift nicht als eine gewöhnliche be- 
bingte Geldforderung aufzufaffen, bei ver e8 auf nichts weiter an- 
käme, als auf den Eintritt der Bedingung, fondern fein juriftifcher 
Charakter beruht wejentlich auf vem Zweck, ven er verfolgt, dem 
ber Leitung des Schadenserjages. Daraus folgt 3. B., 
daß bei mehrfacher voller Verficherung die DVerficherungsfumme 
nur einmal entrichtet zu werden braucht; bie ſämmtlichen mehre- 
ren Forderungen, objchon formell völlig unabhängig von einander, 
gehen, auch wenn fie auf verfchiedene Summen lauten , juriftifch 
auf ein »idem«, denn die Summe ift nicht Selbſtzweck, ſondern 
Mittel zum Zweck. 

Nicht anders ift das Verhältniß bei einem Zufammentreffen 
des Anſpruchs auf die VBerficherungsfumme und des Kaufpreifes. 
Dean könnte leßtern geradezu eine durch das Geſetz dem Ver- 
fäufer zugebilligte Verfiherungsfumme nennen; er foll ven 


29) 1. 57 de R. J. (50. 17) oder, wie e8 in l. 51 $ 1 de re jud. 
(42. 1) ausgebrüdt wird: improbum esse, qui velit iterum consequi 
quod accepit. 
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Verkäufer nicht bereichern, ſondern ſchadlos halten. Verfolgen 1; Sahrs- 
daher beide venjelben Zweck, find fie aljo (troß der Verſchiedenheit 

der Summen) auf ein idem gerichtet , fo ergibt fich daraus mit 
Nothwendigkeit, daß der Verkäufer nach Erhebung ver Affecuranz- 

gelver nicht auch noch ven Kaufpreis beitreiben jowie, daß ber 
Käufer, wenn er in Unfenntniß jenes Umftandes ben Kaufpreis 
bezahlt hat, venjelben als ein indebitum condiciren darf. 

Wie aber, wenn ver Verkäufer vorher die act. venditi an- 
jtellt? Hier hat er jeine Aſſecuranzanſprüche zu cebiren, wie dies 
in manchen Partikulargefegen ausdrücklich vorgefchrieben ift. Ge- 
meinvechtlich läßt fich dieſe Verpflichtung in feiner andern Weife 
deduciren, als mittelſt meiner Theorie, denn der einzige ſonſt noch 
denkbare Grund, auf den man verjucht fein könnte fie zu ſtützen: 
die Xehre vom Commodum, iſt dazu deshalb nicht geeignet, weil 
die Forderung aus dem VBerficherungsvertrag nach Grundfägen 
des römijchen Rechts unter ven Begriff eines dem Verkäufer ver- 
bleibenden »lucrum propter negotiationem perceptum« fallen 
würde 30). 

Daraus ergibt fich zugleich die Beantwortung der Frage, s. ara. 
ob der Käufer einen jelbftändigen, d. h. durch die act. emti 
zu verfolgenden Anfpruch auf die Ceſſion, beziehungsweife vie 
Reftitution der erhobenen Afjecuranzgelver hat, was für ven Fall, 
daß legtere mehr betragen, als der Kaufpreis, feinem Intereffe 
jehr entjprechen würde. Dem aufgeftellten Prinzip zufolge muß 
die Frage verneint werden. Auf das präftable Commodum hat 
ver Käufer ſtets eine Klage, eimerlei, wie hoch es fich beläuft. 
Dagegen auf die VBerficherungsjumme erhält er bloß dadurch und 
injofern ein Recht, als er ven Kaufpreis zahlen muß; es ift alfo 


30) ©. darüber die oben citirten Abhandlungen von mir ©. 58 fl. 
Einverftanden im Rejultat Mommſen, Erört. I. ©. 118 fl., obne aber 
feiner Anficht eine wirkliche Begründung zu geben, denn in der „Berbin- 
dung des Berficherungsanipruches mit dem Eigenthbum“ oder darin, daß 
der Berficherer fonft von der Verpflichtung zur Zahlung der Verfiherungs- 
fumme ganz befreit fein würde, vermag ich eine ſolche nicht zu erfennen. 


III. Jahrg. 
Bd. III, 


©. 475. 
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ein ähnlicher Anfpruch , wie der des Beſitzers bei der Vindication 
auf Erjag ver Impenfen, d. h. er kann retinendo, excipiendo, 
nicht agendo geltend gemacht werben. 

Könnte nicht aber umgekehrt ver Verficherer gegenüber dem 
Berficherten denſelben Anfpruch auf Ceffion des Kaufpreifes er- 
heben? Die Frage ift zu verneinen. Die Haftung des Verfiche- 
vers ift eine abjolute, die des Käufers nur eine eventuelle. 


2) Die verkaufte Sache war mehrmals verkauft. 


Hier hat ver Verkäufer, infofern er noch feinem ber mehreren 
Käufer trabirt hat (A. 2), gegen jeden die Klage auf Zahlung des 
Raufpreifes, eimerlei, ob er den zweiten und folgenden Verkauf 
bona over mala fide abgejchlofjen hat, allein mit ver einmaligen 
Erhebung desſelben fällt der Anjpruch gegen die übrigen hinweg. 
Der Verkäufer hat demnach die Wahl, wen er belangen will. Da 
jedoch nicht die Wahl, ſondern die Zahlung die übrigen eroneritt, 
fo folgt daraus, daß vie erfolglofe Anftellung ver Klage nicht 
diefe Wirkung hat. Bei theilweiſem Erfolg ver Klage würde 
er fich das Erhaltene anvechnen laſſen müſſen, dagegen bei 
vollem Erfolg nicht noch das etwaige Plus des einen Kaufpreijes 
über den andern nachforbern bürfen. Die zweite und folgende 
Zahlung kann mit ver condictio indebiti zurückgefordert werben. 

Das iſt kurz die rechtliche Geftaltung unferes Verhältniſſes, 
wie fie fich aus meiner Theorie ergibt, und wie ich fie jegt zu be- 
gründen verjuchen werde. 

Die Annahme, von der ich ausgehe und über deren Richtig: 
feit ich das Urtheil zunächft noch zu ſuspendiren bitte, iſt unfer 
obiger Sat über den Zwed des Kaufpreifes. Beſteht verjelbe 
darin, den Verkäufer ſchadlos zu halten, nicht zu bereichern, fo 
folgt daraus, daß die mehren Forderungen, ähnlich wie die aus 
mehren Verficherungsverträgen, auf denſelben juriſtiſchen Zwed 
(ein videm«) gehen, mithin durch Erreichung desſelben auf Grund 
ber einen ihr Object verlieren: solutio ad utramque obligatio- 
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nem profieit®!). Aber auch nur mit ber Erreichung: solutione, UA, Ir 


wie e8 in ber citirten Stelle weiter beißt, liberationem contin- 
gere, non litis contestatione. Darum nicht, wenn ber Kläger 
abgewiefen wird, 3. B. wegen Klagverjährung, oder wenn ber 
verurtheilte Beklagte injolvent ift. Wohl aber, wenn der erhobene 
Kaufpreis geringer ift, als der rückſtändige. Man könnte hier 
daran denken, nach Analogie der Klagenconcurrenz 32) eine Klage 
auf den Meberfchuß zu gewähren. Das hieße aber meiner Anficht 
nach den hier obwaltenden eigenthümlichen Gefichtspunft völlig 
verfennen. Denn jeder der mehren Kaufpreife erfüllt ven Zweck 
der Schabloshaltung ganz, die Summe, auf die er lautet, 
fommt dabei gar nicht weiter in Betracht. Hat alfo der Verkäu— 
fer, der e8 in feiner Hand hatte, ven höhern Kaufpreis zu wählen, 
den niedern gewählt, jo hat er zwar weniger erhalten, als e. +7. 
jener ihm gewährt haben würde, aber ver Zweck, vejjentwegen 
ihm überhaupt der Anjpruch auf den Kaufpreis gewährt ift, tft 
damit vollftändig erreicht. Dagegen ift dies nicht der Fall 
bei theilweifer Zahlung. . Hier verbleibt ihm mithin vie Klage 
gegen den andern Käufer, allein man muß letterem das Recht 
einräumen, jeinen Kaufpreis um den Betrag ver Theilzahlung zu 
kürzen, weil der Verkäufer fich ſonſt um fo viel bereichern würde. 
Ich habe mir die Frage aufgeworfen, ob der Beklagte nicht ftatt 
deſſen vermöge des Gates: alius pro alio solvere potest vel 
invito debitore, fich zur Ergänzung des fremden Kaufpreifes er- 
bieten bürfe, was in dem Fall von Wichtigkeit fir ihn fein würde, 
wenn letzterer niedriger ift, als der von ihm ſelbſt verjprochene. 
Anfänglich zweifelhaft, bin ich doch jegt entjchieden für die Ver- 
neinung biejer Frage. Ueberall nämlich, wo e8 ſich um ein Wahl- 
recht des Gläubigers handelt — und einen jolchen Fall haben 
wir auch hier — bringt die Conſequenz desjelben es mit fich, daß 


31) 1.188 3 de pec. const. (13. 5). 
32) 1.41 $ 1 de O. et A. (44.7): .„. ut quo plus sit in reliqua 
actione, id actor ferat, 
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der gewählte Schuloner feine eigne Leijtung befchaffen muß, 
fich derſelben alfo nicht dadurch entziehen kann, daß er (fet es mit 
oder ohne Zujtimmung des andern Schulpners) fich zu der dem 
legtern obliegenden bereit erklärt. 


In fo weit nun dem Bisherigen nach der Käufer mehr geleiftet 
bat, als er brauchte, hat er nach allgemeinen Grundſätzen bie 
condictio indebiti, was feiner weitern Ausführung bedarf. Der 
zuerft zahlende hat ebenjowenig dieſe Klage, wie er gegen vie 
act. venditi eine Einrede hatte — jeine Zahlung beftand zu 
Recht und eben darum die des zweiten nicht. 


Unterwerfen wir dieſe Anficht jett einer Prüfung, jo hat- fie, 
wie ich glaube, dieſelbe nicht zu fcheuen. Abgejehen nämlich zu- 


©. 477. nächſt von der Möglichkeit ihrer quellenmäßigen Begründung wird 


darüber jchwerlich eine Meinungsverfchtedenheit laut werden, daß 
ſie allein zu einem praftifch erträglichen, ven Anforderungen des 
natürlichen Rechtsgefühls genügenden Reſultat führt und das 
römijche Recht vor dem boppelten Vorwurf der Unbilligfeit und 
Inconſequenz ſchützt. Nach ver abjoluten Auffaffung des Kauf— 
preifes, welche mit Nothwendigfeit zu dem entgegengejegten Re— 
jultat führt, würde man überall, wo die zum Verkauf bejtimmte 
Sache einer drohenden Gefahr ausgejett wäre (3.8. ein Seeſchiff 
auf gefährlicher Fahrt) , nichts Befjeres thun können, als viejelbe 
möglichjt Vielen zu verfaufen. Gewinn und Verluft ftänden bier 
außer allem Berhältnig, denn im Fall des Untergangs lucrirte ver 
Verkäufer ſämmtliche Kaufpreife, im Fall der Erhaltung der Sache 
zahlte er jedem Käufer bloß ven etwaigen Ueberſchuß des Werthes 
der Sache über den Kaufpreis. In welchen Widerfpruch aber ge: 
riethe dadurch das Necht mit fich felbft! Es würde auf eine 
Handlungsmweife, die es criminell bejtraft (S. 297), ciwilrechtlich 
gewifjermaßen eine Prämie fegen. Dabei würde aber Alles dar— 
auf ankommen, wie bie Sache unterginge. Wenn durch Hand- 
lungen dritter Berfonen, jo würde ver Verkäufer nur von einem 
Käufer den Kaufpreis fordern können, weil er bie ihm in biefem 
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Ball obliegende Verpflichtung 33) der Ceffion der Klagen gegen ben TU, Sabrs- 
Schuldigen nur einmal erfüllen, folglih auch nur gegen den 

Hagen könnte, dem gegenüber er fie erfüllt hätte). Im Fall 

des Untergangs durch Naturzufälle hingegen würde dieſe Ver— 
pflihtung und damit das Hinderniß der mehrmaligen Erhebung 

ver Klage hinwegfallen. 


Sch will Darüber nicht ftreiten, ob nicht im Fall des wiſſent-. ars. 
lichen doppelten Verkaufs legislativ eine andere Behandblungs- 
weile den Vorzug verbiente, die nämlich, daß der Verkäufer feiner 
Anfprüche gegen alle Käufer verluftig ginge. Auf dem Wege 
der bloßen Deduction läßt fich diefe pönale und folglich pofitive 
Beſtimmung nicht gewinnen. 

Vielleicht könnte man in legislativer Beziehung auch das von 
uns dem Verkäufer zugeiprochene Wahlrecht beanjtanden und ihn 
ausichlieglich an einen Käufer weifen. Und allerdings läßt fich 
nicht verfennen, daß dies Wahlrecht etwas Mifliches hat. Im 
der Hand eines unreblichen Verkäufers kann es nämlich leicht zu 
einem Erpreffungsmittel werben. Allein dagegen ift einerfeits zu 
bemerfen, daß dieſer Uebelſtand überall eintritt, wo der Gläubiger 
das Wahlrecht hat, derſelbe aber in ver That nur ein fcheinbarer 
it, wenn fonft meine Anficht Grund hat, daß die erpreßte Ab- 
faufsfumme mit ber condictio ob turpem causam zurüdgefordert 
werden kann. Anpererfeits aber: welchen ver Käufer ſoll das 
Geſetz wählen? Den erften, zweiten, dritten? Es läßt fich fein 
Moment auffinden, das bier den Ausfchlag gäbe. Soll etwa 
ver erfte Käufer frei werben, weil ver Verkäufer durch den zwei— 
ten Verkauf ihn Hintergangen? Allein ift der zweite minder hinter: 
gangen? Und wie, wenn ber zweite Verfauf bona fide, oder 
wenn beide gleichzeitig abgejchloffen wurben 35)? Kurz, das 


33) & 3 J. de emt. (3. 23),. 1. 14 pr. de furt. (47.2) u.a. Meine 
Abhandlungen ©. 30 fl. 

34) arg. 1. 35 $ 4 de cont, emt, (18.1) verb.: quia si etc. 

35) Das ift wenigftens denkbar; nämlich dann, wenn ber Prinzipal und 


II. 
B 


Jahr 


d. II 
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s. Wahlrecht des Verkäufers bleibt immer noch das Rationellſte und 


Einfachite. 
Ich komme jetzt zu dem eigentlich entſcheidenden Punkt, näm- 


©. 479. lich der quellenmäßigen Begründung meiner Enticheivung. Die— 


jelbe läßt fich jedoch nicht ifolirt für die gegenwärtige Frage über 
ben boppelten Verkauf geben, jondern nur für die oben (S. 308) 
aufgejtellte relative Bedeutung des Kaufpreijes überhaupt. Nur 
rüdfichtlih eines Arguments möchte ich eine Ausnahme machen, 
da e8 demjenigen, ver fich von der Richtigkeit meiner allgemeinen 
Theorie nicht überzeugen follte, wenigjtens zur Entſcheidung ber 
vorliegenden Frage einen wichtigen Anhaltspunkt gewährt; es ift 
das Argument, welches die Analogie des doppelten Miethcon- 
tracts uns gewährt. 

Bekanntlich hat ver Miether, welcher fich der gemietheten 
Sache nicht hat bevienen können, das Recht, dem Vermiether fo 
viel am Miethzins zu kürzen, als leterer burch anderweite Ber- 
miethung der Sache erhalten hat 3%). Auf das Schlagende dieſer 
Analogie brauche ich nicht erft aufmerkfam zu machen. ‘Die bei- 
ben Mietheontracte find fich juriftifch ebenjo fremd, als zwei Kauf- 
contracte, formell gehen fie beiverjeits nicht auf ein idem, ſondern 
auf befondere Summen. Wenn nun das römifche Recht dem 
Miether gleichwohl dies Recht einräumt, fo ift nicht abzufehen, 
warum ber Käufer in diefer Beziehung fchlechter geftellt fein jollte. 
Beide Contracte find bonae fidei und gegenfeitige, und ver Grund 
jener Beitimmung läßt fich nicht in einer fpezififchen Eigenthüm- 
lichkeit des Mietheontracts, fondern nur in dem ihm mit vem Rauf- 
contract gemeinfamen Charafterzug ber bona fides erbliden: bona 
fides non patitur, ut bis idem exigatur, 1.57 de R. J. 
(50. 17). Iſt der doppelte Miethzins ein idem, fo wird vom 
boppelten Kaufpreis dasſelbe anzunehmen fein. 


Stellvertreter unabhängig von einander in bemfelben Moment verkaufen 
oder, was prozeſſualiſch dem völlig gleich fteht, wenn fich der Zeitpunkt des 
Abſchluſſes für keinen der mehreren Eontracte nachweiſen läßt. 

36) 1.19 $ 9 Loc. (19. 2). 
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Hiermit wenden wir und von dem Verhältniß des boppelten I} Ihre 
Berfaufs — deſſen Theorie wir dem Bisherigen nach in den Sat 
fafjen können: Der Verkäufer fann ven Preis nur einmal for-e. aso. 
dern und zwar, wenn er einem ber Käufer trabirt hat, von dieſem, 
jonft von wen er Luft hat — zu unferer oben aufgeftellten allge- 
meinen Theorie des Kaufpreijes zurüd, um ihr die ihr bisher noch 
fehlende Begründung zu geben. Wer unter Begründung aus- 
prüdliche Quellenäußerungen verjteht, wer nur Stellen, nicht 
aber die Deduction aus der innern Conjequenz eines Rechtsinfti- 
tuts al8 Beweismittel anerkennt, den zu gewinnen werben wir 
freilich von vornherein verzichten müffen. Denn Stellen gibt es 
hier nicht ; ſonſt wäre die hier aufgeftellte Theorie wohl fchon 
längjt vorgetragen worden. Für den aber, ver mit mir darin ein- 
verjtanden ift, daß unjere Quellen bei gar vielen Rechtsjäten es 
unterlajjen haben, ihren eigentlichen Grund und Zwed näher an- 
zugeben, und daß e8 unjere Aufgabe ift, ihn aufzufuchen und var- 
nach den wirklichen Sinn des Rechtsfates gegenüber einer viel- 
leicht zu weiten oder engen Faſſung feitzuftellen — für denjenigen 
hoffe ich den mir obliegenden Beweis allerdings erbringen zu 
fünnen. 

Ueberzengen wir uns zunächit davon, daß uns die Quellen 
wenigjtens nicht entgegenftehen. 

Die gewöhnlichen Wendungen, in denen die römijchen Juri— 
jten der Haftung des Käufers gedenken, lauten befanntlic) : res 
periculo emtoris est, periculum ad emtorem pertinet, respi- 
eit, emtor periculo se subjecit, emtori res perit??) u. |. w. 

Ich will dahin gejtellt fein laffen, ob man nicht gerade dieſe Aus— 
drucksweiſe für meine Theorie benugen dürfte — nämlich fo: 
wenn der Verkäufer felbjt nicht das periculum der Sache trägt, e. ası. 





37) Die Stellen anzugeben kann ich mir durch Verweiſung auf Fr. 
MNommjfen, Beiträge I. S. 330 fl. erfparen. Die Wendung: rem peri- 
culo emtoris distractam esse in |. 4 Cod. de peric. (4. 48) näbert ſich 
von allen am meiften der Vorſtellungsweiſe, die meiner Theorie zu Grunde 
liegt. 


Il. Jabrg 
Bd. IH, 
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kann auch der Käufer es ihm nicht abnehmen — jedenfalls aber 
steht fie ihr nicht entgegen; dieſelben Ausdrücke wiederholen fich 
befanntlich für Fälle ver vertragsmäßigen Gefahrübernahme , ver 
Berficherung 38). 

Dagegen kommt allerdings in zwei Stellen eine Wendung 
vor, die auf ben erjten Blick mit meiner Theorie unverträglich 
ijt 39) ; es wird fich unten eine pafjenvere Gelegenheit finden, nach 
zumeifen, daß dies nicht der Fall it. 

Es verbleiben fomit nur die Stellen, in denen e8 heißt: ver 
Verkäufer könne nach Untergang ver Sache ven Kaufpreis for- 
dern 40), und biefe Fafjung unferes Satzes, welche auch die heut- 
zutage gangbare geworben ift, hat wohl vor Allem dazu beigetra- 
gen, das wahre Sachverhältniß fo lange zu verbeden. Verſteht 
man fie, wie fie lautet, fo haben wir damit die abjolute Theorie 
des Kaufpreiſes mit allen ihren aus der obigen Ueberficht ver Fälle 
zu entnehmenvden unerträglichen Confequenzen; um ihr zu ent- 
gehen, gibt e8 feinen andern Weg, als den von mir eingejchlage- 
nen, nämlich die Beſchränkung hineinzutragen : wenn der Verkäu— 
fer durch den Untergang ver Sache Schaden erlitten hat. Es 
handelt fich folglich um einen Fall der fog. rejtrictiven Interpre- 
tation , aljo um den Nachweis zwingender Gründe zur Vornahme 
verjelben. Als folche gelten bekanntlich nicht bloß die Rückſicht auf 
das Verhältniß des Satzes zu ſonſtigen Rechtsprinzipien , die Be— 
‚feitigung von Widerfprüchen, Verſtößen gegen die Rechtsconfe- 
quenz u. j. w., ſondern auch die auf das praftiiche Reſultat, zu 
dem er führt. Wir wollen nach dieſen beiven Gefichtspunften bie 


38) 3.8.1.1 81 de aest. (19. 3),1.5 $ 3 Commod. (13. 6) u. a. 

39) 1.5 $2 de resc. vend. (18. 5) von Julian: Mortuo autem 
homine perinde habenda est venditioacsi traditus fuis- 
set. 1.15 de J.D. (23. 3) von BPomponius: quod si per eam non 
stetisset, perinde pretium aufert, ac si tradidisset, quia 
quod evenit emtoris periculo est. 

40) $ 3 J. de emt. (3. 23), 1. 34 $6 de cont. emt. (18. 1),1. 6 Cod. 
de peric. (4. 48). 
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zwei Auffaffungen unferes Satzes fich gegenüber ftellen; bie TIL Sabıe. 
Gründe, die ſich gegen die eine ergeben, find eben damit Gründe 
für die andere. 

Meine Auffaffung involvirt für die Verfaffer ver drei ange- 
führten Stellen den Vorwurf der Ungenauigfeit im Ausdruck. 
Was verleitete fie dazu? Die Antwort liegt auf der Hand: fie 
dachten an ben gewöhnlichen Fall, den des Verkaufs einer (in dem 
©. 311 angegebenen Sinn) dem Verkäufer gehörigen Sache. Für 
diefen Fall trifft die Faffung des Satzes vollfommen zu. Die 
Fälle, für die fie nicht paßt, find in der That Ausnahmsfälle, 
und wer die Verbindung, in der unſer Saß in jenen Stellen vor- 
getragen wird, in Anjchlag bringt, wird um jo weniger fich daran 
jtoßen, daß fie feine Berüdfichtigung erfuhren. 

Nehmen wir aber an, jene Faſſung jei eine völlig exakte, 
und prüfen wir, wohin wir mit diefer Annahme gelangen. Die 
Antwort kann nur lauten: zu einem Rechtsfag, deſſen Grund 
nicht abzufehen, deſſen Reſultate im äußerjten Grade anftößig, 
dejien Inhalt mit vem Weſen ver bona fidei und dem Charakter 
des Kaufcontracts in offenbarften Widerjpruch tritt — zu einem 
aller Rechtfertigung ermangelnden Sat des jus strietum. 

Ueber die Refultate, zu denen er führt, brauche ich nach mei- 
nen frühern Ausführungen fein Wort weiter zu verlieren, fie jpre- 
hen zum Theil allen Begriffen von Recht und Gerechtigfeit ge- 
radezu Hohn, während umgekehrt die einfache Wendung, , die ich 
dem Satz gebe, fie mit ihnen in beften Einklang bringt. ch habe 
ein zu großes Vertrauen zu dem gefunden Sinn ber römifchen 
Juriſten, als daß ich es für möglich halten fünnte, daß fie fich zu s. ass. 
jolchen Confequenzen verſtanden haben follten. 

Und wozu auh? Warum foll ver Käufer vem Verkäufer den 
Preis zahlen, wenn letzterer durch den Untergang der Sache gar 
nichts eingebüßt hat? Auf diefe Frage gibt e8 nur eine Antwort, 
über deren Werth ich mich fchon oben (©. 303) ausgefprochen 
babe: die actio venditi dauere jchlechthin fort, auch nachdem bie 
act. emti untergegangen. Weiſen wir dieje dem jus strictum 

Ihering, Auffäpe. 21 


III. Jahrg. 
3». I. 
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entlehnte Annahme zurüd, fo bleibt in der That gar nichts übrig, 
als die völlige Grund- und Haltungslofigkeit jenes Sates einzu: 
räumen. Denn ver Grund, aus dem wir oben S. 304) vie Haf- 
tung des Käufers für die Gefahr zu erklären verjucht haben, paßt 
nicht für ihn, fordert gerade im Gegentheil die Beſchränkung jener 
Haftung in der von uns poftulirten Weife. 

Ein Verkäufer , der von feiner Seite nichts einfegt, ja wohl 
gar betrügerifcher Weije verfuhr, ver, wenn der Caſus nicht ein- 
getreten wäre, gar nicht hätte leiften können, wird durch ein Er- 
eigniß, das ihm gar nicht berührt, auf Koften des Gegners be- 
reichert! Bedarf es eines Mehren, um unjere Behauptung, daß 
ber Sat ber bona fides und dem von den römischen Yuriften 
fonft fo ſorgſam gehüteten Gegenjeitigfeitsverhältnig in ver Stel- 
fung beider Parteien, d. h. aljo dem Wejen bes Kaufcontracts 
widerfpreche, zu beweifen? Das Gleichgewicht in dem Einſatz bei- 
der Parteien rücfichtlich ver Gefahrfrage wird damit völlig preis- 
gegeben ; der Haftung von Seiten des Käufers correfponpirt von 
Seiten des Verkäufers nichts! 

Doch genug zur Ausführung von Dingen, bie fich Jeder, der 
es will, felber jagen kann. Nur ein mehr fpezielles Argument 
möge noch hinzugefügt werben. 

Mit ver Mora geht bekanntlich die Gefahr vom Käufer auf 
ben Verkäufer über. Diefem Sag geben nun manche Stellen), 
ähnlich wie dem unſeren, eine objective, abfolute Faffung, 
d. h. fie ftellen ihn auf den Untergang der Sache, fo daß alfo 
ber Verkäufer, einerlei, wie auch die Sache untergegangen ift, 
ichlechthin haften würde, während Andere die Haftung des moro- 
jen Schuldners dahin bejchränfen, daß fie hinwegfällt, wenn bie 
Sache auch bei rechtzeitiger Lieferung untergegangen fein würde 2). 
Dieſe Beſchränkung aber ift ganz verfelben Art, wie die meinige, 





41) 1.39 $1, 1. 108 $11 de leg. I (30), 1.82 $1 de V.O. (45.1) u.a. 
42) 1.14 $1 Dep. (16. 3), 1.56 pr. de J.D. (23. 3), 1.10 $1 ad 
leg. Rhod. (14. 2) verb.: si modo ea navigatione utraque navis periit. 
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fie jubftituirt nämlich dem Untergang der Sache bie Ge- UL Sa. 
fahr des Käufers. Zeigt uns nun dies Beifpiel einerfeits, 
daß bie römischen Juriſten dieſelbe Ungenauigfeit, deren ich fie für 
unfere Frage bezichtige, auch anderwärts begangen haben, jo ge- 
währt e8 außerdem zugleich eine fehlagende indirecte Beftätigung 
meiner Theorie. Wäre nämlich die Haftung des Käufers in Be- 
zug auf den Zufall eine ganz abfolute, jo müßte, da dieſe Haftung 
mit der Mora des Verkäufers auf letern übergeht, auch dieſe e8 
jein, während fie e8 nicht ift. Haftet num aber nicht einmal ver 
Verkäufer troß feiner Mora ſchlechthin, um wie viel weniger ber 
Käufer. Die Grenze, die in beiden Fällen ver Haftung gejett ift, 
tft ganz diefelbe, nämlich das Intereffe des Gegners; barüber 
hinaus, alfo wo die Haftung in eine reine Bereicherung bes 
Gegners ausarten würde, erſtreckt fie fich nicht. 

Wenn mir jegt, wie ich hoffe, der Beweis des Sates gelun- 
gen jein jollte: daß die Haftung des Käufers für vie Ge— 
fahr nur die Schabloshaltung des Verkäufers be-e. as. 
zwecdt, fo verbleibt mir ſchließlich noch eine untergeorbnete, praf- 
tisch, fo viel ich fehe, völlig einflußlofe Frage, welche die juriftifche 
Conftruction dieſes Satzes betrifft. Wie follen wir uns, wenn 
ver Käufer nach Untergang ver Sache ven Kaufpreis zahlt, das 
Verhältniß denken? wird hier ver Kaufcontract erfüllt? Das 
Bedenken, das man dagegen erheben könnte, befteht darin, daß ber 
auf einen Austaufch zweier Leiftungen gerichtete Kaufcontract 
nicht mehr vealifirt werden kann, fobald die eine Leiſtung unmöglich 
geworben ift. Zur Befeitigung biefes Bedenkens böte fich zunächſt 
das höchſt bequeme, aber auch eben fo werthlofe Mittel der Fic- 
tion dar: „es ift fo anzufehen, als ob der Verkäufer erfüllt hätte“, 
und in der That haben die beiden in ver Note 39 genannten rö— 
mischen Yuriften gelegentlich zu dieſem Mittel ihre Zuflucht ge: 
nommen, und neuere find darin ihrem Beifpiel gefolgt #3). Dürfte 
man Hinter diefem Gefichtspunft etwas mehr juchen, als einen 


43) 3.8. 5. Mommſen, Beiträge 1 S. 349. _ 
21* 


III. Jahrg. 
Br. I. 


©. 486. 
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etwas andern Ausprud des Gedankens, daß ver Verkäufer von 
feiner Leiftung frei geworben jei, kurz als eine Phraſe, wie fie 
fih unzählige Male in unfern Quellen wiederholt 4*) ; bürfte man 
ihm in Wirklichkeit praftiche Realität beilegen, jo würde er mit 
unferer ganzen Theorie in Widerfpruch treten. Denn iſt es in 
Wirklichkeit fo anzufehen, als ob der Verkäufer erfüllt hätte, jo 
bat auch ver, welcher eine ihm noch gar nicht gehörige Sache, jo 
bat auch ver, welcher fie zweimal verkauft hat, trabirt 45). Allein 
in der That hat diefe Fiction auf praftifche Geltung gar feinen 
Anſpruch, wie fich ſchon daraus ergibt, daß mittelft ihrer der Ver- 
fäufer fich der Erfüllung der nach Untergang der Sache ihm noch 
obliegenven Leiftungen, wie ver Herausgabe der noch von ihr vor- 
handenen UWeberrefte und ver Ceſſion der Klagen (Note 33) ent: 
ziehen könnte. 

Weiſen wir aber die Fiction zurück, jo bliebe, wie es fcheint, 
nichts übrig, als zu jagen: ver Vertrag, objchon ein zweifeitiger, 
wird im Fall des Caſus nur von einer Seite erfüllt, und es 
würde ja auch an Parallelen dafür nicht fehlen, wie ja z. B. im 
Fall der von dem einen Theil geübten Selbithülfe nach richtiger 
Anficht zwar feine Forderung, nicht aber die des andern erlifcht. 

Allein e8 gibt noch einen anvern Ausweg; man Tann der 
Sache nämlich folgende Wendung geben. Durch den Caſus wird 
die Erfüllung des Contracts von beiden Seiten unmöglid. 
Gegen diefe von Seiten des Caſus dem Verkäufer drohende Ge— 
fahr wird verfelbe num durch das Geſetz mitteljt feines Anſpruches 


44) Ich erinnere nur an die Zurüdführung der meiften Tilgungsgrünte 
der Obligation auf fingirte Zahlung und, um auch aus der Lehre vom Caſus 
ein Beilpief hinzuzufügen, an l. 828 1 de V. O. (45. 1): Si post moram 
promissoris homo decesserit, tenetur nihilominus proinde ac si 
homo viveret, worin doch ſchwerlich Jemand ein juriftifches Prinzip 
wirb entdeden wollen. 

45) Wer fpitfindige Argumentationen liebt, fünnte, um ber Haftung 
beider Käufer im lettern Fall auszuweichen, bie Fiction in Folgender Weile 
benuten: ber Berfäufer fanın nur einem Käufer erfüllen, folglich kann er 
ſich auch der Fiction der Erfüllung nur einem gegenüber bedienen. 
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auf den Kaufpreis gefichert. Letzterer hätte hier alfo die Function, TU: Iabre- 
dem Verkäufer fein durch den Fall ver Vereitlung des Gejchäfts 
begründetes Intereffe zu erſetzen, oder einfacher: ber Käufer ver- 

fihert den Verkäufer, ver Kaufpreis ift eine Verfiherungs- 
fumme. Damit würden wir diejenige Form unferes Sabes 
gewonnen haben, die dem wirklichen Inhalt desſelben am meiften 
entipricht. 

Die juriftiiche Eonftruction unſeres Satzes würde hier auf 
zwei Stüten ruhen: 

1) In dem Kaufeontract ſteckt neben dem auf Austaufch ge- 
richteten Hauptvertrag ein eventueller, im Fall des Caſus wirf- ©. asr. 
jam werdender Nebenvertrag, oder richtiger neben der Haupt: 
obligation eine Nebenobligation. 

Wem diefe Conftruction zu Fünftlich erſcheint, den erinnere 
ih an die addictio in diem und die arrha poenitentialis — zwei 
Fälle, in denen ebenfalls, jenachdem ver Vertrag erfüllt oder auf- 
gehoben wird, das dem Verkäufer bereits gezahlte Geld vie Be- 
deutung des Kaufpreifes oder die einer Schabloshaltung für 
das Nichtzuftantefommen des Gejchäfts annimmt. 

2) Der Kaufpreis enthält zugleich die aestimatio der Sache. 

Wie wenig ihm diefe Function wiberftrebt, möge daran er: 
fannt werden, daß umgekehrt in Fällen, wo es fich nicht um ben 
Verkauf, fondern um die Uebernahme der Gefahr einer anver- 
trauten Sache oder der Leitung ihrer aestimatio handelt, wo e8 
möglich ift, der Vertrag in die Form des Kaufs gekleidet wird 46). 
Iſt aber einmal die Idee, daß der Käufer, der nach Annahme des 


46) So namentlich bekanntlich bei Der Dos und zwar nicht bloß ba, wo 
der Mann fchlehthin die Anſatzſumme zurüdgeben, ſondern auch da, wo er 
nur die Gefahr der Dotalgegenftände tragen fol, 1.1086 de J. D. (23. 3). 
Die innere Berwandtichaft des Kaufpreifes mit der aestimatio tritt am fchla- 
genbdften im folgenden zwei Stellen hervor: 1. 1 pr. de aest. (19. 3): 
.. utrum ex venditio sit actio propter aestimationem, 1.3 Loc. 
(19. 2): .. aestimatum instrumentum ... id agi, ut emtum 
habeat. 
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IM Sabıg. Geſetzes am Aufſchub ver Erfüllung des Geſchäfts ſchuld ift, den 


©. 488. 


Berkäufer gegen Untergang der Sache ficher ftellen, ihn jchablos 
halten joll, richtig, was läge näher, als die von den Parteien jelbft 
vorgenommene Schägung ver Sache auch für dieſe Verpflichtung 
beizubehalten? Eine Anfechtung diefer Schägung nach Untergang 
der Sache würde dem Käufer nur unter denſelben Vorausſetzungen 
zu geftatten, dann aber meiner Meinung nach auch nicht zu ver- 
fagen fein, unter denen er fie ohne ven Fall des Caſus hat, na- 
mentlich alfo würde dies, infofern man, wie ich es thue, auch dem 
Käufer das Rechtsmittel der laesio enormis zugefteht, auch für 
ben Fall der laesio enormis gelten, nach Untergang ber Sade 


- alfo noch eine Herabfegung des Preifes auf den wahren Werth ver 


Sache verlangt werben können #7). 


47) Freilich ift die Klage, wenn die Sache noch eriftirt, nicht auf Herab⸗ 
ſetzung des Preijes, fondern auf Aufhebung des Contracts zu richten, und 
jene Herabfegung erfolgt nur auf Antrag des Beklagten, allein im Fall des 
cafuellen Untergangs der Sache auf vemfelben (am fich freilich möglichen, 
1.38 $3,1.47$1 de.aed. act. 21. 1) Petitum zu beftehen, hieße im ber 
That einem leeren Formalismus huldigen, da e8 im praftifchen Enbrefultate 
bier immer zu einer Herabſetzung bes Kaufpreifes fommen wird. 


Vierter Band 
(1860). 


— — 


VI. Culpa in contrahendo 
oder 
Schadenserſatz bei nichtigen oder nicht zur Per— 
fection gelangten Verträgen. 


Wenn ein Schriftftelfer ein bereit8 bekanntes Thema behan- TV; Sabıe- 
belt, fo darf man von ihm erwarten, daß er fich auf die von ihm e.ı. 


gefundenen Rejultate beichränfe, ven Leſer aber mit Angabe 
des Weges, auf dem er zu venfelben gelangt ift, verjchone. Anders 
aber, wenn er, wie im vorliegenden Fall, ein völlig neues Thema 
erſt einzuführen gedenkt; hier würde e8 durchaus ungeeignet jein, 
die gefundenen Reſultate in fertiger Form vorzulegen, vielmehr 
liegt e8 ihm bier zunächit ob, das Bedürfniß und Intereffe feiner 
Unterjuchungen , die Ausgangs- und Zielpunfte derjelben zu be- 
zeichnen, um jo von vornherein den Lefer auf den Standpunkt zu 
jtellen, von dem aus er der Unterjuchung jelbitthätig folgen kann, 
und dies wird fich nicht beſſer erreichen lajjen, als indem er dem 
Lefer die Entftehungsgefchichte feiner Arbeit mittheilt, wie dies jetzt 
im Folgenden gejchehen joll. 


Dei dem Vortrage der Lehre vom wejentlichen Irrthum ine... 


meinen Borlefungen machte mir fchon feit Jahren ein Punkt große 
Schwierigkeit, auf ven ich eine befriedigende Auskunft zu ertheilen 
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IV. Sabıg. nicht im Stande war, nämlich die Frage: ob nicht der irrende 


Theil dem Gegner auf Erfat des durch feine Schuld ihm ver: 
urfachten Schadens hafte? Es will Jemand 100 Pfund von 
einer Waare beitellen, verwechjelt aber das Pfund- mit dem 
Centnerzeichen; die 100 Gentner fommen an und werben von ihm 
zurücgewiefen. Oder ver Eorrefponvent eines Handlungshaufes 
ſoll im Auftrage des Prinzipals eine gewiſſe Waare beftellen, ver- 
fchreibt fich aber im Namen verfelben. Daß der Vertrag nichtig 
ift, vorausgefegt daß das Verfehen wirklich bewiefen werben kann, 
ift unzweifelhaft. Allein wer trägt die nutlos aufgewandten Ver: 
padungs- und Verſendungskoſten? Haftet ver culpoſe Theil dem 
Gegner nicht zum Erjag der durch feine culpa ihm werurjachten 
Auslagen? Die Literatur ließ mich über diefe Frage faft gänzlich 
im Stih. ‘Die meiften Lehrbücher berühren fie gar nicht, und 
nur bei vier neueren Schriftjtelleen habe ich fie aufgeworfen ge- 
funden. Zwei verfelben verneinen fie!) und, wie es fcheint, mit 
vollem Recht. Denn da der Contract nicht zu Stande gekommen 
ift, fo kann von einer Anwendbarkeit der Grunbfäge über con- 
tractliche culpa nicht die Rebe fein, unter bie der aufercon- 
tractlichen,, ver act. legis Aquiliae, läßt fich der Fall ebenjo- 
wenig bringen. 

Die Unbilligfeit und praktiſche Troſtloſigkeit eines ſolchen 
Refultats liegt auf ver Hand; der culpofe Theil geht frei aus, ber 


‚unfchuldige wird das Opfer ver fremden Culpa! Führen bie 


Grundſätze des römiſchen Rechts in der That zu einem folchen 
Refultat, fo darf man ihm den Vorwurf machen, daß es nad 
biefer Seite hin eine empfindliche Lücke varbiete. 

Die beiden andern Schriftfteller bejahen die Frage, aber ber 
eine?), wenn auch durch ein richtiges praftifches Gefühl geleitet, 
ohne alle weitere Begründung‘, als daß, „wenn bie eine Partei 


1) von Savigny, Syftem III ©. 295 Notea, von Wädter, 
Würtemb. Privatrecht II S. 749. 
2) Schweppe, Das röm. Privatrecht III $ 418 (Ausg. 4). 
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I) 


dolo over culpa jene Nichtigkeit veranlaßt habe, ver Benachthei⸗ TY, Sabre. 
ligte aber an dieſer Schuld feinen Antheil habe, letterer nach 
allgemeinen Grundſätzen Entſchädigung fordern könne.“ 

Dieſe „allgemeinen Grundſätze“ anzudeuten hat jener Schriftſteller 

nicht für gut befunden, und da er wegen Nichtigkeit des Contracts 

die Möglichkeit der Contractsklage ſelbſt in Abrede ſtellt, ſo kann 

er, abgeſehen von ver act. doli für ven Fall des dolus, für den ver 

culpa nur an die act. legis Aquiliae gedacht haben, deren Statt- 
baftigfeit ihm jedoch nach „allgemeinen Grundjägen“ ſchwerlich 
Jemand zugeben dürfte. 

Der andere Schriftjteller ?) ift meines Wiſſens der einzige, 
der unfere Frage einer nähern Beachtung gewürdigt hat. Er hat 
nach meiner Anficht das Richtige vollfommen getroffen, indem er 
auf Grund ver unten zu erörternvden 1. 8 und 9 de her. vend. 
(18. 4) die Behauptung aufftellt, daß die Nichtigkeit des Contracts 
zwar die Klage auf Erfüllung vesjelben , nicht aber die auf Scha- 
denserſatz wegen culpa ausfchließe. 

Ob es an der unterlaffenen weitern Durchführung — 4. 
ihrem Kern nach vollfommen richtigen Idee oder an der Macht 
bes wiljenjchaftlichen Vorurtheils gelegen hat — kurzum, die von 
biefem Schriftteller gegebene vervienjtliche Anregung ift für die 
jpätere Literatur fo gut wie verloren gegangen), und ich ſelbſt 


—— — 


3) Richelmann, Der Einfluß des Irrthums auf Verträge. Hannover 
1837 ©. 129 fl. Er ſelbſt nimmt auf ältere Schriftſteller, z. B. Cujacius 
Obs. II c. 5 Donellus Comm. lib. 12 c. 20 u. a., Bezug, die jeboch über 
die unmittelbaren Anhaltspunkte der Ouellen wenig binausgehen. 

4) Außer von Wächter a.a. D., ber zwar bie Möglichkeit der Con- 
tractsflage bei Nichtigkeit des Contract3 „aus der bejondern Garantie, welche 
der Berfprechende gegeben“, anerkennt, aber e8 für unrichtig erklärt, wenn 
Rihelmann in einem ſolchen Fall die Erſatzklage auf culpa des Bellagten 
gründen wolle, hat Niemand feines Verſuchs gedacht. Savigny a. a. O. 
beſchränkt ih darauf, zu jagen: ganz unrichtig hätten Manche (?) angenom- 
men, ber irrende Verkäufer fei wegen culpa verantwortlih, während doch 
letstere feine allgemeine causa obligationis fei, jondern nur einen wirklich 
eriftirenden Vertrag zu mobificiren vermöge. 
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N. Sabre. darf mich von biefem Vorwurf ebenfalls nicht freifprechen,, denn 


N 
or 


ich habe vie Richelmann’jche Anficht erft zu würbigen gelernt, nad) 
dem ich von einer andern Seite her und unabhängig von ihr zu 
berjelben gedrängt worten bin. 

Es war dies bei Gelegenheit des Falls, ben ich in ber 
britten Abhandlung S. 128— 129 berührt habe, dem des Ver— 
jebens des Boten. Ich erjuche einen Freund, der nach Bremen 
reift, mir bei meinem Cigarrenlieferanten !/, Kiſte Eigarren zu 
beftelfen, er verfieht fich aber und beftellt 4 Kiften. Diefelben 
werden mir überfandt, von mir aber zurücgewiejen. Hat ver Ab- 
jender die doppelten Transportfoften zu tragen, oder fann er fie 
vom Boten oder von mir erjegt verlangen? Man muß in feiner 
Unterordnung unter das römifche Recht jede Regung des gefunden 
Rechtsgefühls erſtickt Haben, wenn man fich babei zu beruhigen 
vermag, daß der Gontract wegen mangelnden Conjenfes über 
das Quantum der Waare nicht zu Stande gefommen , eine Eon- 


tractsklage folglich nicht möglich fei, die VBorausfegungen ber act. 


legis Aquiliae aber nicht vorlägen. Wer fühlt nicht, daß e8 
bier einer Schadenserſatzklage bevarf? Aber freilich — — unfere 
Quellen beobachten über die Frage ein tiefes Schweigen, und 
unfere Literatur bat dies Beiſpiel nur zu treulich befolgt, denn 
außer bei Thöls), welcher mit einer actio doli gegen den Boten 
helfen will, habe ich die Srage nirgends auch nur einmal aufge: 
worfen gefunden. Ueber die Nothwendigfeit einer Klage mit 
Thöl einverftanven , fonnte ich doch die von ihm getroffene Wahl 
nicht billigen, denn eine act. doli, welche das Requiſit des dolus 
aufgibt und mit culpa vorlieb nimmt, hat von der Klage nur nod 
ben Namen, vielmehr fchien mir nichts übrig zu bleiben, als 
biefen Fall der culpa an diejenige Klage anzulehnen, welche bie 
Beihärigung durch außercontractlihe culpa zu ihrer Voraus: 
jegung hat — die act. legis Aquiliae, obſchon ich mir das Mißliche 
einer jo weit getriebenen Austehnung dieſer Klage nicht verhehlte. 


5) Handelsrecht Bd. 1 $ 25 (Aufl. 3 ©. 104). 
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Gegen meine Annahme, daß das römiſche Recht uns hier 1, Iıye- 
völlig im Stich gelaffen, erhob fich in diefen Iahrbüchern (Bd. I 
©. 462 Note 161) ein Widerfpruch von Seiten Bähr's. Er 
meint, der Bote, ber ein Verſehen begehe, werde damit Procu- 
rator und hafte als jolcher dem Dritten für das Vorhandenfein 
des Mandats. Das hiefe mit andern Worten: fo wie nad 
römischen Recht der Procurator, weil er ſelbſt ven Contract ab- 
geſchloſſen, zunächit auch jelbit haftet und durch Ueberjchreitung 
jeines Mandats des Rechts, den Dritten mit der act. quasi in- 
stitoria an den Mandanten zu weiſen, verluftig geht, ebenfo joll 
auch der Bote jchlechthin als Contrahent gelten, alſo ven Contract 
zu erfüllen haben. Allein dies läßt fich weder theoretifch vecht- ©. 6. 
fertigen, noch würde es praftifch al8 angemefjen bezeichnet werben 
fünnen. Es bieße, ftatt ver Perfon, die nach Abficht aller drei 
dabei thätigen Perjonen der eigentliche Contrahent fein ſoll, zur 
Strafe eine andere jubjtituiren, die es nach ihrer aller Willen 
nicht fein joll. Darf man denn, wenn e8 ſich z. B. um Abſchluß 
eines Miethscontracts handelt, dem Vermiether ftatt des ihm ge- 
nehmen Mandanten den Boten, den er nie in jein Haus aufge- 
nommen haben würde, als Miethsmann auforingen® Soll dem 
Boten, der fofort nach Abjchluß des Contracts jeinen Irrthum 
entdeckt, vie Befugniß, venfelben zu berichtigen, abgefprochen wer: 
den? Dies wäre aber unumgänglich, wenn der Contract einmal 
in feiner Perjon perfect geworben wäre. 

Der Fall des Verſehens des Boten führte mich auf einen 
andern, der feiner Zeit in öffentlichen Blättern mitgetheilt ift und 
eine gewijje Celebrität erlangt hat. Das Haus X in Eöln be- 
auftragt das Banquierhaus Z in Frankfurt durch telegraphiiche 
Depeiche, auf feine Rechnung einen namhaften Betrag gewiſſer 
Staatspapiere zu verlaufen, durch irgend ein bei ver Beför- 
derung der Depejche vorgefommenes Verſehen bleibt aber das 
„ver“ in „verkaufen“ aus, und bie Depefche wird in diefer Faſſung 
dem Manvaten zugeftellt und von ihm ausgeführt. Da bie be— 
zeichneten Papiere gleich darauf eine beträchtliche Eoursvermin- 


IV. Jabra. 
Bv. IV. 


a 
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berung erfuhren, fo war die Differenz eine jehr beträchtliche, fie 
betrug, wie ich meine, an die 30,000 Fl. Konnte Z viejelbe von 
X erfett verlangen? Lebterer beftritt dies, weil das Mandat, wie 
jeder Vertrag, Conſens vorausſetze, e8 daran aber im vorliegen: 
den Fall gefehlt habe. Gleichwohl warb er von der erfennenven 
Behörde verurtheilt; aus welchen Gründen, habe ich leider nicht 


‚in Erfahrung bringen fönnen, allein die Entſcheidung ſelbſt war 


mir von größtem Intereffe, venn fie beftärkte mich in meiner 
Ueberzeugung, daß das Leben für dieſe und ähnliche Fälle fich mit 
der nadten Nichtigkeit des Contracts nach römischen Necht nicht 
abfinden laſſe, vielmehr die unabweisbare Forderung einer Scha: 
venserjagflage erhebe. Wie immerhin lettere theoretijch zu con- 
fteuiren, fo viel ftand mir feſt: fie jelbft ift gar nicht zu entbehren, 
und e8 muß, wenn auch der von mir anfänglich gewählte Gefichts- 
punkt der act. legis Aquiliae ein unhaltbarer fein ſollte, fich ein 
anderer theoretifch befriebigenderer für fie auffinden laſſen. 

Ich ſuchte zu dem Zwed, mir das Eigenthümliche ver bisher 
mitgetheilten drei Fälle der culpa im Gegenfatz zu ſonſtigen Fäl- 
(en derjelben zum Bewußtfein zu bringen. Daß ein Schreibfehler, 
eine faljch beitellte Botjchaft oder Depejche im außercontractlichen 
Verkehr nicht jchlechthin eine Verbindlichkeit zum Schadenserſatz er- 
zeuge, war Far. Jemanden, ver aus Gefälligkeit die neuejten 
Courſe oder irgend eine auf letztere influirende wichtige politiiche 
Nachricht mittheilt und fich dabei verfieht, für die Folgen feiner 
culpa verantwortlich zu machen — dafür erhob fich auch nicht die 
leiſeſte Regung in mir, während fich umgekehrt in ven obigen brei 
Fällen mein Gefühl ebenfo entjchieven für bie Haftbarfeit aus- 
ſprach. 

Worin liegt der Unterſchied in der factiſchen Geſtaltung der 
Fälle? Bei letzterem wird die culpa begangen bei Gelegenheit 
eines intendirteu Contractsverhältniſſes, ver eine 
Theil ift dadurch in Schaden gerathen, daß er einen ihm von Ar- 
dern proponirten und dem äußern Hergang nad zu Stande 
gekommenen Vertrag ausführte. Damit hatte ich eine fefte Ab- 
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grenzumg des Gebiets unferer culpa gewonnen, nämlich die ber 1; Satre- 
culpa bei Abjchluß von Eontracten: culpa in contrahendo. 
Bon diefem Punkt aus ging ich weiter, und fand bald eine e. s. 

Reihe anverer Fälle, in denen fich derſelbe Thatbeftand wieder: 
holte, und unter ihnen zu meiner Freude auch einen, in bem bie 
Nothwendigkeit einer Klage, freilich ohne genügende Begründung, 
bereits von der Theorie®) anerfannt war. Der wichtigfte Fund 
von allen aber war mir der, daß das römische Recht felbft in zwei 
Vällen, dem des Verkaufs einer res extra commercium und einer 
nicht eriftirenden Erbichaft, die Schavdenserjagverbindlichkeit aus- 
geiprochen hatte. Damit hatte meine Theorie feſten quellenmäßi- 
gen Grund und Boden betreten, und e8 fam jegt nur noch darauf 
an, den in ven Entjcheidungen ver Quellen mehr verborgenen, als 
ausgefprochenen Inhalt zu Tage zu förtern. Das ift Aufgabe 
des Folgenden. Es jcheint mir am richtigften zu fein, zwiſchen 
dem, was vie Stellen direct und unzweifelhaft enthalten, und dem, 
was fich ihnen nur auf dem Wege der Debuction abgewinnen läßt, 
ftreng zu jcheiven. Sch werde daher zunächft im erjten Abjchnitt 
diefer Abhandlung den unmittelbaren Inhalt der Stellen feſtſtellen, 
ſodann im zweiten unter Zuhülfenahme ver gewonnenen Refultate 
meine Theorie der culpa in contrahendo zu begründen verjuchen 
und endlich im dritten diefe Theorie auf alle einzelnen Fälle, deren 
ich habhaft geworben bin, anwenden. 


I. Unmittelbarer Inhalt des Quellenmaterials. 


Die Stellen, um deren Benugung e8 ich hier handelt, find 
folgende”). 


6) Es ift der des Widerrufs der Offerte bei Bertragsabihluß unter Ab» 
weſenden ſ. unten III 3. 

7) Ueber die ältere Literatur der Stellen j. Glüd, Pandelten XVI 
&. 48 und die Interpreten zum Titel de contr. emtione (18. 1). Einige 
andere hierher gehörige Entſcheidungen ber Duellen habe ich für pafjender ge— 
balten, im dritten Abjchnitt bei Gelegenheit der Fälle, welche fie betreffen, zu 
benugen. Die obigen reichen filr den nächften Zwed ber Gewinnung einer 


IV.Jabro. 
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1. 62$ 1 de contr. emt. (18. 1) (Modestinus) : Qui 
nesciens loca sacra vel religiosa vel publica pro priva- 
tis comparaverit, licet emtio non teneat, ex emto tamen 
adversus venditorem experietur, ut consequatur, quod 
interfuit ejus ne deciperetur. 

Diefe Stelle fcheinen die Verfaffer der Inftitutionen vor 


Augen gehabt zu haben bei ver Abfafjung des 


$5J. de emt. et vend. (3. 23): [Loca sacra vel reli- 
giosa item publica veluti forum basilicam frustra quis 
sciens emit] quae tamen si pro profanis vel pri- 


. vatis deceptus a venditore quis emerit, habebit 


actionem ex emto, quod non habere ei licebat, ut 
consequatur quod sua interest eum decep- 
tum non esse. lIdem juris est, si hominem liberum 
pro servo emerit. 

In einem einzelnen ber hierher gehörigen Fälle hatte das 


prätorijche Ediet eine eigene Klage gewährt: 


1.8 $1 de relig. (11. 7) (Ulpianus): Si locus reli- 
giosus pro puro venisse dicetur, Praetor in factum ac- 
tionem in eum dat ei, ad quem ea res pertinet, quae 
actio et in heredem competit, cum quasi ex®emto 
actionem contineat. 

Den zweiten Fall behandeln die I. 8 und 9 de hered. vend. 


4). 


l. 8 (Javolenus) ... si nulla est (hereditas), de qua 
actum videatur, pretium duntaxat etsiquid ineam 
remimpensum est, emtor a venditore consequatur 
l. 9 (Paulus) et si quid emtoris interest. 


quellenmäßigen Grundlage volllommen aus, und das Hineinziehen der übri- 


gen würde eher ftören, als fürbern. Die 1. 21 $2 de act. emt. (19. 1) 
babe ich wegen der Zweifel, die rüdfichtlich ihrer erhoben werden können 
Richel mann a. a. O. S. 62 und von Savigny, Syftem III ©. 287 fl.) 


völlig ausgejchloffen. 
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Analyfiren wir das Verhältniß, welches dieſe Stellen behan- ar 
delt, jo erhalten wir als völlig unzweifelhaft folgende Momente: 

1) Aeußerer Abſchluß des Kaufcontracts. Derfelbe 
liegt in feinem äußern Thatbeftand: Confens über Waare und 
Preis vor. 

2) Nichtigkeit desfelben wegen eines das verkaufte 
Dbject betreffenden Mangels, in dem einen Tall mangelnder 
Fähigfeit®), in dem andern mangelnder Eriftenz. Den leß- 
tern Fall haben wir ung, wie e8 nach ven Worten ber 1. 8 eit.: 
si nulla (hereditas) est, de qua actum videatur fcheinen 
könnte, nicht etwa fo zu denken, als hätten die Parteien gar feine 
bejtimmte Erbichaft im Auge gehabt — bei einem fo abgeſchmackten 
Handel würde ver Käufer, wenn er in Schaden käme, ſich felbft 
anzuklagen haben — jondern die vorhergehenden Worte der Stelle 
zeigen, daß der Jurift zwei Fälle fich hat gegenüber ftellen wollen: 
es ift objectiv eine Exrbichaft vorhanden, aber fie gehört nicht 
dem Verkäufer — hier kann auf Erfüllung geklagt werden — und 
bie Erbichaft, welche die Parteien im Sinn hatten, ift objectiv 
nicht vorhanden, 3. B. weil der Erblaffer gar nicht verftorben, 
oder der Verkäufer eine Perfon als Erblafjer vorgefpiegelt hat, 
welche gar nicht eriftirt — hier greift unjere Schadenserſatzklage 
Platz. 

3) Mangel in der Perſon des Verkäufers, d. h. Man— 
gel einer Eigenſchaft, die er contractsmäßig zu gewähren hätte. —. 11. 
Daß er diefen Mangel gefannt haben, alfo in dolo gewefen fein 
müfje, könnte man aus dem in ver 1. 628 1 eit. und $ 5 Inst. 
eit. vorkommenden Ausdruck deceptum esse, deciperetur 
ſchließen, und in ver That hat ein neuerer Schriftteller dies ge- 
than®), allein, wie ich glaube, entjchieven mit Unrecht. Wie be- 
denklich diejer Schluß ift, hat demjelben nicht entgehen können, 


8) 1.34, 83 85, 103 de V. O. (45. 1)1. 1 Cod. de sep. (9. 19)... 
jure non subsistat venditio l. 2 Cod. de rel. (3. 44). 
9) F. Mommjen, Beiträge zum Obligationenreht I S. 122. 


IV. Ja 
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-und macht er jelber auf die bereits von Andern 10%) bemerkte That- 
fache aufmerkſam, daß decipi keineswegs nothwentig ein deci- 
pere von ber andern Seite vorausjege, vielmehr häufig bloß im 
objectiven Sinn von dem auf irgend eine Weiſe hervorgerufenen 
Zuftand des Getäufchtjeins (ohne eine darauf gerichtete Abficht 
einer andern Perfon) gebraucht werde!). Bedenkt man nun, daß 
die übrigen obigen Stellen und unter ihnen eine, welche, wie es 
jcheint, die Worte des Edicts felbft mittheilt, auch nicht die leiſeſte 
Andeutung auf einen dolus des Verkäufers enthalten, jo wird bie 
Wahl, ob man in fie dieſe Vorausſetzung hineintragen,, oder um- 
gekehrt mit Rüdficht auf fie den obigen Ausprud im objectiven 
Sinn verjtehen ſoll, jchwerlich zweifelhaft fein können. 

Der Umjtand, der trogdem jenen Schriftiteller abgehalten 
bat, jich für eine Anficht zu erklären, ver er das Prädikat ver 
größeren Billigkeit jelber nicht abzufprechen vermag, befteht in vem 
Grunde, „daß nur der dolus, dem bie lata culpa gleichftehe, all- 
gemein als causa obligationis anerkannt fei, die levis culpa aber 
nur bei Gelegenheit ver act. legis. Aquiliae als Obligationd- 
grund vorkomme“ 12). Hiergegen verbient jetoch ein Doppeltes be- 
merkt zu werben. 

Erftens: die in manchen Stellen ausgeiprochene Gleich: 
jtellung der lata culpa mit dem dolus läßt jich nur auf contract 
liche Berhältniffe beziehen 13). Wohin würde e8 führen, wenn Je: 


10) 3. B. Savigny, Obl. Recht II S. 292. 

11) Außer den Eitaten bei Savigny und Mommſen z. B. 1. 18 de 
his qui (3. 2) 1.7 $1 deexc. (44. 1) f. namentlich 1. 1 $2 de aed. ed. 
(21.1) decepti .. etiamsi (venditor) ignoravit; im Schluß der Stelle wird 
falli im berfelben Weife gebraudht .. fallatur ignorantia venditoris an 
calliditate, von capi ift e8 befannt, und liefert der Titel de minoribus 
(4. 8) viele Belege, 3.8.1.787. 

12) A. a. O. ©. 109, 116, 123, 136 Note 6. 

13) Bon den Stellen reben bie 1. 1 $ 1 si mensor (11. 6) 1. 32 Dep. 
(16.3)1. 7$ 1 de susp. tut. (26.10) 1.185 de O. et A (44,7) ausbrüdlid 
von contractlichen Berhältniffen und nur bie l. 226 de V. S. (50. 26) ganz 
allgemein. Wie jo manche Stellen dieſes letztern Titels trot ihrer Scheinbaren 
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mand in außercontractlichen Verhältniſſen jchlechthin , wie wegen !W; Sats- 
dolus, auch wegen culpa lata in Anfpruch genommen werben 
könnte! Eine unvorfichtige Aeuferung, die Mittheilung eines Ge— 
rüchts, einer falfchen Nachricht, ein jchlechter Rath, ein unbefon- 
nenes Urtheil, die Empfehlung eines berjelben nicht würdigen 
Dienſtmädchens von Seiten der frühern Dienftherrfchaft,, die von 
einem Vorübergehenden gebetene Auskunft über den Weg, bie 
Zeit u. ſ. w., furz, alles und jedes würde bei vorhandener culpa 
lata troß aller bona fides zum Erſatz des dadurch veranlaßten e. 13. 
Schadens verpflichten, und die act. de dolo würde in einer fol- 
chen Auspehnung zu einer wahren Geißel des Umgangs und Ver- 
fehr8 werben, alle Unbefangenheit der Converjation wäre dahin, 
das harmlofefte Wort würde zum Strid! Abgejehen von der in 
der Note 13 erwähnten allgemein redenden Stelle bietet das rö- 
miſche Recht auch nicht den Schein eines Grundes für eine folche 
Anfiht dar, im Gegentheil ſchließt es diejelbe dadurch aufs Be— 
jtimmtefte aus, daß es die act. doli ausdrücklich auf die betrüge- 
riſche Abſicht jtellt 1). Mommfen Hat demgemäß nur bie 
Wahl, die Schavdenserfagklage in unjerm Fall entweder bloß bei 
dolus over, wenn bei culpa, fie auch bei culpa levis zuzulaffen. 
Zweitens. Wenn man, wie Mommjen es thut, den 


Allgemeinheit auf ſpezielle Verhältniſſe zu bejchränfen find, jo auch dieſe. Die 
Frage verdiente eine nähere Unterfuhung; meines Wiffens ift fie bisher noch 
gar nicht eingehend behandelt. Glüd, Comment. zu den Panbelten IV 
©. 534 (und nad ihm Andere, z. B. Schweppe, Das röm. Privatrecht 
3. V 8 998) bejchränft fih unter Bezugnahme auf. 7 $ 10 de dolo (4.3): 
nam nisi ex magna et evidenti calliditate non debet de dolo actio dari 
auf die Bemerkung, daß ein „beutlicher und überzeugender Beweis der be— 
trügerifchen Abficht des Beklagten erforderlich jei“, will jedoh, wenn aus den 
Umftänden eine grobe Nachläffigkeit hervorgeht, die dem Betruge nahe fommt, 
nad J. 33 ibid. eine act. in factum geben. Gelegentlich ift die Frage in 
jüngfter Zeit berührt und im verneinenden Sinn beantwortet von 8. Gold = 
ſchmidt, Der Lucca-Piftoja-Actien-Streit. Frankf. 1859. ©. 81. 

14) 1.1 $2 dolo (4. 3). Ein Erkenntniß des O.A.⸗G. zu Lübeck, 
worin bie im XTert vertheidigte Anficht zu Grunde gelegt ift, theilt Seuf— 
fert, Arch. für Entſcheidungen IX Nr. 145 mit. 

Ihering, Auffäpe. 22 
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IV Sabıg. Schadenserfaganfpruch des Käufers nach Grundfägen ver außer: 


— 


contractlichen Verſchuldung beurtheilen will, mit andern Worten 
in ihm nur eine act. de dolo erblickt, warum in aller Welt griffen 
die römischen Suriften hier zur Contractsflage, warum hielt 
es der Prätor für nöthig, in einem der obigen Fälle jogar eine 
eigene Klage vieferhalb zu gewähren? Die act. de dolo hätte 
ja volffommen ausgereiht. Wenn man fich gleichwohl zur Ge— 
währung der Contractsflage verjtand, jo muß legtere etwas be- 
zweckt haben, was fich mit ver act. doli nicht erreichen ließ, mit 
andern Worten die Abweichung von ven Grundſätzen ver außer- 
contractlihen Verſchuldung, welhe Mommfen purch eine 
beſchränkende Auslegung unferer Stellen glaubt zurückweiſen zu 


müſſen, muß gerade der Grund und Zwed unſerer Klage gewejen 


fein. Worin diefe Abweichung gelegen, und wie fie fich vechtfer- 
tige, ift hier noch nicht der Drt zu unterfuchen. 

Halten wir uns aljo an die Stellen, wie fie lauten: ver Ver— 
fäufer, der eine nicht exiftirende Erbjchaft over eine res extra 
commercium verkauft hat, haftet ſchlechthin, d. h. ohne daß 
es auf fein Wiffen ankommt. Ob man ihm aus feiner Unbekannt: 
Ichaft mit vem Mangel ver Sache ven Vorwurf einer culpa machen 
fönne, darüber äußern fich unfere Stellen nicht, diefe Frage muß 
alfo vorläufig noch ausgefett bleiben. 

4) Unbekanntſchaft des Käufers mit dem Mangel. 
Dies Erforderniß wird von Modeſtin ausprüdlich („nesciens«), 
von den Injtitutionen ‚mittelft ver Worte »deceptum non esse« 
deutlich heroorgehoben, und würde fich übrigens nach allgemeinen 
Grundjägen ſchon von ſelbſt verftehen. Unſere Klage geht näm- 
lich, wie unten gezeigt werben wird, darauf, daß der Verkäufer 
dem Käufer rücfichtlich derjenigen nachtheiligen Handlungen, zu 
benen ber Glaube an die Gültigkeit des Contracts ihn veranlaft 
hat, ſchadlos halte, fie cejfirt mithin, wenn ver Käufer ven Mangel 
fennt, aljo weiß oder wifjen muß, daß ver Vertrag nichtig ijt '?). 


15) Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur dam- 
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Daß der Hall des Wiffenmüfjens dem des Wiſſens gleich- TV, Satz. 
jtehe, ift zwar bier nicht gefagt, allein vie Analogie ver ädiliti- 
ichen Klage, bei der dieſe Gleichſtellung ausprüclich erwähnt wird 
(1.14 8 10 eit. in Note 15), und bei ver e8 fich ja ebenfalls um e. 15. 
Mängel ver verkauften Sache handelt, wird uns hierüber jchwer- 
(ich im Zweifel laffen. 

5) Eontractsflage auf Schadenserfag. Daf ver 
Käufer feinen Anfpruch mit der Contractsklage verfolgen 
könne, ift in zwei der Stellen austrüdlich gejagt, und rückfichtlich 
ber actio in factum wegen Verkaufs eines locus religiosus be- 
merft Ulpian, um ihren Uebergang auf die Erben zu rechtfertigen, 
daß fie quasi ex emto actionem contineat, für die beiden an- 
bern Stellen werden wir alfo vasjelbe annehmen dürfen. Warum 
aber die Contractsflage gegeben wird, und wie fich dies mit der 
Nichtigkeit des Contracts verträgt, ift eine Frage, die über ven 
unmittelbaren Inhalt der Stellen hinausgeht, und die ich daher 
meinem Plan gemäß auf den folgenden Abfchnitt verſchiebe. 

Was dagegen aus den Worten der Stellen fich unmittelbar 
entnehmen läßt, ift ver praktiſche Inhalt ver Klage, und bie- 
jen Punkt will ich hier gleich vollftändig erörtern, komme aljo in 
dem folgenden Abjchnitt nicht wierer darauf zurüd. 

Worauf alfo ift der Anſpruch unjeres Käufers gerichtet? 
Daß er den gegebenen Kaufpreis zurüdfordern kann, verſteht fich 
nah Grundſätzen über bie condictio sine causa von felbft 16) ; 
dazu bedurfte es der act. emti nicht. So bleibt als Gegenftand 
ver Klage nur das Interefje des Käufers, und drei der Stellen 


num sentire l. 203 deR. J. 1.1$1 de act. emt. (19, 1) i. f. non videtur 
esse celatus qui scit. Ebenſo ceffirt die ädilitiſche Klage unter biefer Bor: 
ausfegung I. 14 $ 10 de aed. ed. (21.1) .. quae ignoravit aut ignorare 
potuit, und die Haftung deſſen, qui liti se obtulit 1. 45 de her. pet. (5. 3) 
. . quippe isto modo non est deceptus. 

16) Rückſichtlich des Verkaufs einer nicht eriftirenden Erbſchaft wirb in 
l. 7 de her. vend. (18. 4) ausbrüdlich auf die condictio verwieſen; ftebe 
außerdem I. 12 de R. Cr. (12. 1), 1. 23 de cont. emt. (18. 1). 


22* 


340 Bierter Jahrgang (1860). Abhandlung VI. 


1, 3ebrs- bebienen fich ausdrücklich des Ausdrucks: quod, (si quid) ejus 


a 
— 
= 


S. 17. 


interest. Beſäßen wir bloß eine verjelben, nämlich vie 1. 9 de 
her. vend.: et si quid emtoris interest, jo könnte wegen ver 


- Unbeftimmtheit diefer Worte die richtige Auffaflung diefes In- 


tereſſes Schwierigkeiten machen, bie beiden andern helfen und 
darüber hinweg. 

Das Intereffe des Käufers läßt fich in unſerm Verhältniß 
in boppelter Weife venfen 17) : einmal nämlich als ein Intereſſe an 
ver Aufrehthaltung des Contract, alfo an ver Erfüllung 
— bier würde der Käufer in einem Geldäquivalent alles erhalten, 
was er im Fall ver Gültigkeit des Contracts gehabt haben würde 
— und ſodann als ein Intereffe am Nichtabſchluß des Eon- 
tract8 — bier würde er erhalten, was er haben würde, wenn bie 
äußere Thatfache des Contractsabfchluffes gar nicht vorgefommen 
wäre. Einige Beifpiele werben dieſen Unterſchied, ven ich ber 
Kürze wegen mit pofitivem und negativem Vertrags: 
intereffe bezeichnen will, Kar machen. Wenn ver Verkäufer 
bie dem Käufer überfandte Sache wegen wejentlichen Irrthums 
zurücdforberte, jo würde das Interefje der Aufrechthaltung des 
Contracts, wenn nicht in mehr, jedenfalls in dem Ueberſchuß des 
Werths der Sache über den Kaufpreis bejtehen, pas Interefje des 
Nichtabſchluſſes im Erja der Transportkoſten; wenn der Bote 
aus Verſehen 10 Kiften Eigarren ftatt 1/,0 beftellt Hat, jo jenes 
in dem Gewinn, ben ver Verkäufer an 10 Kiften gemacht haben 
würde, diejes wiederum in dem Erſatz der VBerpadungs- und 
Verſendungskoſten, möglicherweife könnte es auch völlig fehlen, 
jo 3. B. wenn der Bote fofort feinen Irrthum berichtigt hat. 

Das Interefje der erften Art hat die Gültigfeit, das ver 
zweiten die Ungültigfeit des Contract zur Grundlage. Nur 
injofern der Contract gültig, kann der Kläger die Ausführung des- 
jelben over, was basjelbe, jein Interefje an ver Erfüllung ver: 


17) Auf diefen Gegenſatz des Interefjes bat bereit? Mommjen 
a. a. O. IS. 107 aufmerfjam gemadit. 
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fangen. Der Vorwurf, den er im zweiten Ball dem Beklagten TV; Same. 
macht, befteht nicht darin, daß der Contract ungültig ift — das 

hat nicht der Beklagte, jondern das Geſetz zu verantworten — 
ſondern darin, daß der Beklagte, der den Ungültigkeitsgrumd hätte 

wifjen müffen, nichtsdeſtoweniger ven Contract abgefchloffen und 
baburch mittelbar den Kläger in Schaben gebracht hat. Prozes- 
ſualiſch ausgebrüct gehört alfo bort die Behauptung ver Gültig- 

feit, bier die ver Ungültigkeit zum Klagegrunde und muß, 
infoweit nicht Präjumtionen eingreifen, vom Kläger bewiejen 
werben. 

Daß diefer Gegenjat des Intereſſes dem römischen Recht 
auch abgejehen von unferm fpeziellen Verhältniß befannt ift, zei- 
gen, um fonjtiger Beispiele zu gejchweigen, namentlich die ädili- 
tiſchen Klagen. Die act. redhibitoria ift auf das negative 18), die 
act. quanti minoris auf das pofitive Vertragsintereſſe gerichtet. 

Welche Art des Intereſſes die act. emti in unferm Fall zum 
Gegenftande bat, kann nach dem klaren Ausdruck der Stelle von 
Modeſtin und den Inftitutionen, quod ejus interfuit, ne deci- 
peretur nicht zweifelhaft fein, und ich würde darüber fein Wort 
verlieren, wenn nicht die abweichende Anficht zweier neuerer 
Schriftiteller mich dazu nöthigte.e Burcharbi!) meint, die 
Worte licet emtio non teneat in ver Stelle von Modeſtin könn: 
ten den Sinn haben, daß „ver Verkauf, obgleich er hier nicht bie 
Verbindlichkeit erzeugen könne, die verfprochene Sache felbft zu 
ſchaffen, doch allerdings den Verkäufer obligire, nämlich zur Lei⸗ ©. 18. 
ftung eines Aequivalents.“ Das hieße in anderer Form dasſelbe 
geben, was man in der einen verfagte. Was ift denn die Leiſtung 


18) 1.23 & 1 de aed, ed. (21.1): ut nihil amplius consequatur, 
quam haberet, si venditio facta non esset. Beifpiele 1. 31 pr. 
ibid. : quae propter servum damna sensit, 1. 59 pr. ibid.: rerum abla- 
tarum a servo aestimationem, nur fann der Verkäufer fich hier Durch Preis- 
gebung der Sache der Präftation des Interefjes entziehen, Mommjen 
a. a. O. IS. 202 (dazu II S. 411), IS. 34, 35. 

19) Wiedereinſetzung in ben vorigen Stand ©. 328. 


IV. Jahrg. 
Br. IV. 
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des Nequivalents anders, als eine Art ver Erfüllung des Con- 
tract8 — jtatt in natura in Geld? Um jo weniger läßt fich dieſe 
Anficht gerade für das römische Recht aufjtellen, als nad 
Grundfägen des römijchen Prozefjes der Antrag des Klägers ſtets 
auf Verurtheilung in Geld, nie auf die Sache ſelbſt lautete. 
Welchen praktifchen Unterſchied hätte e8 denn gemacht, ob das 
Recht ven Contract in unferm Fall für gültig oder für nichtig er- 
Härt hätte? In beiden Fällen hätte ver Kläger ganz dasſelbe er- 
halten, und bie angebliche Ungültigfeit wäre ein leeres Spiel mit 
Worten gewejen. 

Der zweite Schriftiteller, Savigny?0) , ver ebenfalls dem 
Käufer einen Anſpruch auf „Entjhärigung für das Recht, welches 
ihm nicht unmittelbar verfchafft werden kann“, zugeftehen will, 
vermeidet zwar dieſen Wiverfpruch, indem er conjequenter Weile 
ven Vertrag nicht für nichtig, ſondern für gültig erklärt, allein er 
geräth dadurch in einen andern Widerſpruch, der kaum minder 
beventlich ift, nämlich mit ven Worten: licet emtio non 
teneat. Unmöglich konnte ein römiſcher Juriſt fich biefer 
Worte bedienen, wenn er dem Käufer eine Klage auf das Er- 
fülfungsinterefje gewähren wollte. Die Worte wären völlig 
nichtsfagend , denn welche andere, als die angenommene Wirkung 
würde ver Contract gehabt haben, wenn ver Juriſt den Contract 
für gültig erklärt hätte? 

Demzufolge dürfte es fich als völlig fejtitehen bezeichnen 
(affen, daß der Käufer — oder jagen wir von jegt an, wo wir 


‚uns nicht mehr auf ven Fall ver obigen Stellen bejchränen 


werben: der Kläger — nur das Interejje am Nichtabfchluß des 
Contracts geltend machen, d. h. den Erjag des Schadens ver- 
fangen kann, ven der Abjchluß des Contracts (als äußere That: 
ſache genommen) ihm verurfacht hat. Wir wollen dies Intereſſe 
etwas genauer betrachten. 

Die nachtheiligen Folgen des Contracts für dem Kläger 


20) Obl.⸗Recht II S. 290. 
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tönnen theils in unmittelbarer Beſchädigung durch die Sache, "1; Sabs- 
tpeil8 in Handlungen bejtehen , zu denen ihm der Glaube an die 
Eriftenz desjelben VBeranlaffung gegeben hat. Der erfte Fall ift 
ohne jonderliches Intereſſe, einmal weil Fälle ver Art jehr felten 
jein werben, und ſodann weil bei ihnen abgejehen won ber ftets 
jtatthaften Retention der Schaden anftiftenden Sache regelmäßig 
die act. legis Aquiliae jtattfinden würde. Es laſſen fich jedoch 
Fälle denken, wo man fich zu letzterer fchwerlich verſtehen dürfte. 
Es find m ver Note 18 Stellen mitgetheilt, denen zufolge die act. 
redhibitoria auch auf Erfag des durch den verkauften Sklaven 
angeftifteten Schabens gerichtet werden kann. Setzen wir ftatt 
des Sklaven ein mit einer anſteckenden Krankheit behaftetes Stück 
Vieh, welches das des Käufers anſteckt, jo würde man bei Unbe- 
fanntjchaft des Verkäufers mit dem Fehler eine act. legis Aquiliae 
gegen ihn nicht gewähren fünnen, andererfeits aber, wenn ber 
Bertrag wegen eines dem Verkäufer zur Yaft fallenden Irrthums 
im Object nichtig wäre, bie act. redhibitoria auf Erfaß ber ver- 
urjachten Kurkoften nur auf unfern Rechtsſatz ftügen können 2). 
Die nachtheiligen Wirkungen ver Handlungen, zu denen e. 2. 

der Contract den Kläger veranlaßt hat, können in pofitivem Ver— 
luſt oder entgangenem Gewinn bejtehen. Zu jenem gehören bie 
Unkoſten, die ver Kläger in Folge der Abjchließung oder Aus- 
führung des Contracts aufgewandt hat??), aljo die Stempel«, 
Notariats-, Termins-Gebühren bei folenner Aufnahme des Eon- 


21) Diel. 13 pr. $ 1—3 de act. emt. (19.1) jcheint auch bei Gültig- 
feit des Eontracts den Schabenserjatanipruch von dem Wiſſen des Ber- 
fäufers abhängig zu machen. Allein fie jpricht von ber act. emti (»in con- 
demnatione ex emto«), welche in dieſer Beziehung unter andern Grundſätzen 
ftand, als die act. redhibitoria. Denn während letztere den Verkäufer ichlecht- 
bin verantwortlich macht (1. 15 2 de aed. ed. 21. 1 vergl. mit den Stellen 
in Note 18), verpflichtet erftere ihm nur unter Vorausſetzung des Wifjens oder 
der ausbrüdlichen Zufage der Abmwefenheit der Fehler. 

22) Alle dieſe Koften umfaßt die 1. 8 cit. (18. 4) mit den Worten: si 
quid in eam rem (d. h. für diefen Zweck) impensum est; daß das Interefie 
fich hierauf aber nicht beichräntt, lehrt Die 1. 9. 
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IY. Sabız- tracts; die Verpackungs⸗ Verjendungs-, Abladungskoſten, Steuer 


üblichen Zrinfgelver u. |. w. ; die Verwendungen, die der Käufer 
auf vie Sache, der Vermiether oder Miether (je nach Verſchiedm— 
beit des Falls) auf die vermiethete Wohnung, die Auslagen, 
welche der Mandatar zum Zwed der Ausführung des Maundats 
gemacht hat; bie von dem Kläger, ver die jpäter vom Verkäufer 
wegen Irrthums im Object vom dritten Befiger vindicirte Sache 
weiter verkauft Hatte, feinem Käufer gewährte Evictions— 
leiftung u. |. w. 23). 

Der Abſchluß des vermeintlichen Gontracts kann für ben 


. Kläger aber auch das Entgehen eines Gewinns zur Folge ge: 


habt haben, fei e8, taß er eine andere Gelegenheit zum Abſchluß 
besjelben von der Hand gewiejen oder nur unterlafjen hat, fich bei 
Zeiten nach einer folchen umzujehen. ‘Der Kutjcher, der irrthüm:- 
[ich auf einen andern, als ven beabfichtigten Tag beftellt ift, ver 
Gaſtwirth, bei vem ftatt bei einem andern durch Verſehen in ver 
Adrefje Zimmer beftellt find, haben durch dieſes Verjehen Feinerlei 
pofitiven Schaben gehabt, allein, wenn beide in Folge diefer Be- 
jtellung eine fich ihnen darbietende andere Gelegenheit zur Ver: 
werthung ihres Fuhrwerks over ihrer Zimmer abgelehnt Haben, jo 
jteht dies für beide dem Verluſt am baaren Gelve völlig gleich. 
Ohne eine jolche Gelegenheit würde das Verſehen für fie feine 
nachtheiligen Folgen gehabt haben. 

Das negative Interefje kann unter Umftänden die Höhe des 
pofitiven erreichen. In den beiden letten Fällen erhalten vie 


23) Unſer Anſpruch kann alfo die Geftalt einer Evictionsleiftung anneb- 
men, immer aber bleibt bier der Gefichtspunft des Interefjes des Nichtab- 
ſchluſſes des Eontracts ber 'maßgebenbe, worauf ich unten (III, 2) pafjende 
Gelegenheit]haben werde zurüdzufommen. Ob die Nichtigkeit des Contracts 
von vornherein entbedt wird, und legterer gar nicht zur Ausführung kommt, 
ober erft fpäterhin, nachdem berjelbe von beiden Seiten ausgeführt ift, und ee 
in Folge defjen zu einer eigentlihen Eviction kommt, ift ein bloßer Unterſchied 
der factifhen Geftaltung des Falls; in dem einen Falle hat ber nichtige 
Contract feine nachtheilige Wirkſamkeit nur längere Zeit ausgeübt, als im 
andern, die Wirkſamkeit jelbft aber ift diefelbe. 
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Kläger ganz dasſelbe, was fie im Fall ver Ausführung des Ver- 
trags hätten fordern dürfen, aber, wie aus dem Bisherigen her- 
vorgeht, aus einem ganz andern Grunde. Dasjelbe ift auch rüd- 
fichtlich des pofitiven Schadens möglich, wofür ver oben 
©. 331 mitgetheilte Telegraphen-Fallein anjchauliches Beiſpiel gibt. 
Der Mandatar fordert bier (wenn wir von feinem Anjpruch auf 
Provifion abjehen, der übrigens unter Umſtänden, nämlich wenn 
bie Ausführung des Mandats mit einem Aufwand von Zeit und 
Mühe verbunden war, ebenfall8 begründet fein kann) — er for- 
dert hier nicht mehr und nicht weniger, als er im Fall der voll- 
ftändigen Gültigkeit zu beanfpruchen gehabt hätte. Demzufolge 
könnte e8 ſcheinen, als ob auch ver Kaufmann, der die fälfchlich 
ftatt der 1/,, beitellten 10 Kiften Cigarren abgejandt und fpäter 
zurücgejchieft erhalten hat, den entgangenen Gewinn beanfpruchen 
dürfte, vorausgeſetzt daß er nach feinen Abjatverhältnifjen dieſes 
Quantum ficher hätte verkaufen können. Allein war dies da- 
mals, fo ift e8 auch jet noch möglich, mit andern Worten , der 
Gewinn ift ihm nicht entzogen, fondern nur vertagt, er kann 
ihn nachholen, während der Gaftwirth und Kutjcher dies nicht 
mehr vermögen. Allerdings aber können fich auch bei dem Kauf- 
mann die VBerhältniffe jo geftalten, wenigjtens bei gewifjen Han— 
velsartifeln, daß die durch die Ausführung des Scheincontracts 
und den Streit über das Zurüdnehmen u. j. w. bewirkte Ver— 
ſäumniß geradezu die Möglichkeit des anderweitigen Verkaufs ohne 
Berluft entzieht (ut opportunitatem emtoris, cui venum dari 
potuit, perimeret, wie l. 33 de dolo 4. 3 e8 ausbrüdt) , fo 
z. B. bei Modegegenſtänden, die inzwijchen aus der Mode ge- 
fommen, Seefifchen,, die verborben find, Büchern, won denen in- 
zwiſchen eine zweite Auflage erjchienen iſt, Lotterieloofen, wenn 
ſeitdem die Ziehung ftattgefunden hat u. a. m. 

Daf die Intereffenforderung des Klägers, wie fie fich einer- 
ſeits bis zur Höhe des Erfüllungsinterefies erheben, jo anderer: 
ſeits auf Nichts reduciren kann, bedarf nicht erft ver Bemerkung. 
Wenn ver Bote, nachdem er aus dem Laden gegangen, entvect, 


IV. Jahrg. 
Br. IV, 


S. 22. 
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IV. Sabıa. daß er den Auftrag falſch ausgerichtet, und feinen Irrthum jofort 


A 


* 

»= 
— 
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berichtigt, wenn bei Bertragsabjchluß unter Abwejenden ver Wi- 
berrufsbrief oder die Berichtigung des Schreibfehlers beim Adrej- 
faten eintrifft, bevor verjelbe mit Ausführung der Beſtellung be- 
gonnen, fo hat der Scheincontract überall noch feine äußern und 
objectiven Folgen gehabt, für die fubjectiven und innern, d.h. 
die Unannehmlichkeit der Enttäufchung gewährt aber das Recht 
befanntlich feinen Erſatz. 


I. Begründung der Theorie der culpa in con- 
trahendo. 


Die bisherige Ausführung hat im Anſchluß an die Quellen 
die wejentlichen Momente, von denen unjer Erjaganjpruch ab: 
hängt, darzulegen verjucht, allein eine Einficht in die juriftiiche 
Natur desſelben ift damit noch keineswegs gewonnen, und doch 
ift ein beftimmtes Urtheil über dieſelbe nicht bloß vom Standpunlt 
bes theoretijchen Interefjes aus, fondern auch zum Zweck der 
detaillirteren dogmatifchen Behandlung des Verhältnifjes uner- 
läßlich. Die Quellen jelbft geben uns, wie bemerkt, über bieje 
Trage feinen directen Auffchluß, aber meiner Anficht nad 
reichen die Anhaltspunfte, welche fie gewähren, vollfommen aus, 
um diejelbe zu beantworten. 

Seten wir einmal den Fall — und in der That liegt uns 
berjelbe ja in ver jpeciellen act. in factum (S. 334) wirklich vor — 
das pofitive Recht hätte fich lediglich darauf befchränft, für ein- 
zelne bejonders wichtige Anwendungsfälle unjers Prinzips, 3. 2. 
den des Schreibfehlers, des Widerrufs der Offerte unter Abwejen- 
den die Schabenserfatverbindlichkeit anzuerkennen, ohne über die 
juriftifche Natur derfelben irgend etwas hinzuzufügen; wie würden 
wir dieſelbe juriftijch zu conftruiren haben ? 

Der Umftand, daß der Contract juriftifch gar nicht zu 
Stande gekommen, würde ung, wie e8 jcheint, mit Nothwendig— 
feit auf das Gebiet der außercontractlichen Beſchädigung ver 
weifen, und infofern wir die Klage nicht als eine juriſtiſche 
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Irregularität wöllig iſolirt und unerklärt da ftehen laſſen woll- 11 Sahıe- 
ten ?*), würden wir nur die Wahl haben, fie an die act. de doloe. 2. 
oder an die act. legis Aquiliae anzufchließen. Gegen beide 
Klagen erheben fich die gewichtigften Bedenken. Beide nämlich 
ließen fich für diefen Zwed nur dann verwenden , wenn man bei 
der act. doli über das Moment des dolus, bei der act. leg. 
Aquiliae über das ber eigenthümlichen Art der Beſchädigung 
hinwegſähe. Man würde dadurch eine Klage befommen, welche 
die Mitte zwifchen ihnen beiden hielte, von ver lettern die culpa, 
von der erjtern die Gleichgültigfeit ver Form der Beſchädigung 
entlehnte oder mit andern Worten ven Rechtsſatz, daß die aufer- 
contractliche culpa fchlechthin eine Verpflichtung zum Schabens- 
erjag begründe. Wohin ein folcher Rechtsfag führen würde, ift 
©. 336 bereits gezeigt. Die Beſchränkung ver verpflichtenden 
Wirkung der culpa auf die Form der aquilifchen, d. h. der 
jihtbaren, materiellen Beſchädigung äußerer Gegenftände 
(Sachen oder Berjonen) ift in ver That Feine pofitive Beftimmung 
des römischen Rechts ‚+ fonvern eine in der Natur ber Dinge ge- 
gründete, und eben aus biefem Grunde haben die römischen Ju— 
riſten, troß aller Freiheit, vie fie fich bei Auspehnung der aqui- 
liſchen Klage erlaubten, doch diefe Grenze ſtets innegehalten. 
Daß es jenſeits derjelben noch andere Fälle ver Schavens- €. 2. 
zufügung gebe, daran wurden fie täglich durch die act. doli er: 
innert, und wenn fie trotzdem vie Erfagpflicht für Fälle dieſer 
Art auf die Vorausfegung des dolus beſchränkten, ſo lehrt dies 

24) Ich weiß nicht, ob ih Thöl Unrecht thue, wenn ich dieſe Bezeich- 
nung auf die Klagen anwende, die er (Handelsrecht I $ 57 Aufl. 3 ©. 242) 
bei Widerruf der Offerte dem dadurch beeinträchtigten Oblaten (man verftatte 
mir dieſen nach dem Mufter von Delaten gebildeten Ausdrud) gewähren will. 
Thöl fügt kein Merkmal zur Charakterifirung derjelben hinzu, bemm ber von 
ihm angegebene Grund: „zu diefer Borausfegung (daß nämlich der Offerent 
bei dem Anerbieten verbleiben würde) hat er nah Treu und Glauben ein 
Recht” läßt die Natur dieſes Rechts, fowie die Natur des aus feiner Ber: 
legung hervorgehenden Erfaganfpruches völlig unbeftimmt. Soll die act. 
de dolo gemeint fein? 
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1 Sabı. deutlich, daß fie das nothwendige Abhängigfeitsverhältniß , wel- 


ches zwifchen der culpa und ver bejchränften Form der Beſchä— 
digung einerjeits, fowie der unbefchränkten Form der Beichädigung 
und dem dolus ambererjeits ſtattfindet, richtig. erkannten. 
Diefe Unbegrenztheit befteht bei ver act. doli in zweierlei : erſtens 
nämlich tritt hier an die Stelle des bet dem damnum injuria 
datum erforverlihen äußern einzelnen Objects der generelle 
und abjtracte Begriff des Vermögens — lebteres Fann ver 
ringert fein, ohne daß irgend ein äußerer Bejtanbtheil vesjelben 
dadurch betroffen wäre, fo 3. B. wenn Jemand durch den dolus 
des Andern zur Uebernahme einer nachtheiligen Bürgſchaft ver- 
anlaßt worden ift — und ſodann an die Stelle ver mechani— 
ſchen, äußerlichen, fichtbaren, unmittelbaren Form der nad- 
theiligen Einwirkung eine mittelbare, äußerlich nicht als ſolche 
erfennbare. Ein in dolofer Abficht ertheilter fchlechter Rath, 
falſche Nachricht, Empfehlung u. |. w. geben fich äußerlich durch— 
aus nicht als Eingriff in eine fremde Rechtsiphäre zu erkennen, 
fie find nicht an ſich ein Unrecht und bewirken auch nicht ſchon 
an ſich einen Schaden, vielmehr gewinnen fie diefen Charakter 
und dieſen Einfluß erft durch die Art ihrer Beziehung zum 
Willen ver beiden Theile, zu dem des Beklagten: ven Charakter 
des Unrechts durch die Schlechtigfeit feiner Willensrichtung, 
zu dem des Klägers: den nachtheiligen Einfluß durch bie 
mittelft ihrer hervorgerufene Willensbeftimmung. Iſt es 
nun dem Bisherigen nach geradezu unmöglich, unjern Schabend- 
erfaganfpruch an die genannten beiven Fälle außercontractlicher 
Beſchädigung anzulehnen — und andere Fälle bieten fich nicht 


dar —, fo bfeibt nichts übrig, als den Gedanken des außer: 


contractlihen Charakters der demſelben zu Grunde liegenten 
Verſchuldung gänzlich aufzugeben, und entweder jenen Anſpruch 
als völlig unconftruirbar "anzuerkennen oder aber zu verfuchen, 
ob er fich nicht troß der Nichtigkeit des Contracts auf den Ge— 
fichtspunft contractlicher Verſchuldung zurücführen laffe. Und 
in ber That werden wir ung nicht verhehlen können, daß verjelbe 
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eine entjchiedene Richtung nach diejer Seite hin hat. Zunächft 1; Sahte- 
nämlich vermöge feiner äußern Veranlaſſung. Es ift ver 
intendirte und äußerlich oder jcheinbar wollzogene Abſchluß eines 
Contracts, der fih in allen Anwendungsfällen desſelben wie- 
verholt, und der uns jchon von vornherein auf die VBermuthung 
führen muß, daß in der Verbindung, in der hier die Verſchul— 
dung mit dem Gontractsverhältniß auftritt, die eigen- 
thümliche Natur unjers Erjaganipruches bejchlojjen liege. Es ift 
doch im höchſten Grade auffällig, daß über dieſen ganz jcharf ab- 
gegrenzten Kreis hinaus der Gedanke, der culpa eine fchlechthin 
verpflichtende Kraft beizulegen , fich eben jo jehr als eine Unmög- 
lichkeit, als innerhalb vesfelben als eine durch die Anforderungen 
der Gerechtigkeit gebotene Nothwendigfeit erweiſt (S.327—332). 
Jene Verbindung zwijchen der culpa und dem Contracts- 
verhältniß könnte denkbarer Weije eine rein äußerliche, d. h. die 
culpa jelbjt eine außercontractliche jein, welche nur in ver äußeren 
Contractsabjchließung die factifche Möglichkeit ihrer Bethätigung 
fände, ohne aber in ihrer juriftiichen Natur durch diefe ihre Ver— 
bindung mit dem Contract im mindeften beeinflußt zu fein. Allein 
die Verbindung ift in der That eine innerliche, die culpa, welche 
hier auftritt, ganz derſelben Art, wie wir fie ſonſt nur in contract: 
lichen Berhältnifjen fennen. Es würde gar feine Schwierigkeiten 
haben, für alle Fälle unferer culpa (f. unten III.) analoge Ent: e. 27. 
iheidungen unferer Quellen beizubringen, aber alle nur in Be- 
ziehung auf Contractsverhältnifje, feine einzige für außercontract- 
liche Verhältniffe. So laſſen fich 3.3. für die Verpflichtung des 
Mandanten, den Mandatar im Fall des durch jeinen Tod oder 
Widerruf nicht perfect gewordenen, aber in gutem Glauben von 
letzterem ausgeführten Mandats zu entſchädigen, die Stellen in 
Bezug nehmen, welche diefe Verpflichtung für den Fall des perfect 
gewordenen, aber durch jene Umſtände beenveten Mandats aus- 
iprechen 25) ; für die Verpflichtung im Fall der telegraphijchen 


25) 1.26 pr. $1 Mand. (17.1)... nam mandatum solvitur morte; 
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IV. Sabıy. Depeſche (5.331) die 1.298 1, 2 mand. 17. 1; für bie Ver— 
pflichtung,, bei Rüdnahme einer Offerte oder öffentlichen Aus— 
lobung den Schaden zu erfegen, die 1. 5 p. de cond. caus. d. 

S.2. (12. 4). Faffen wir fpeziell unfern obigen Fall des Schreib: 
fehlers ins Auge, jo wird Niemand darüber in Zweifel fein, weber 
darüber, daß ein Schreibfehler in außercontractlichen Berhältnifien 
nicht verpflichte, obgleich er hier ebenfowohl wie in contractlichen 
Berhältnifjen ven größten Schaden anftiften kann, noch barüber, 
daß er in einem beftehenden contractlichen Verhältniß zum 
Schadenserſatz verpflichte. Soll verfelbe bei einem entſtehen— 
den Contractsverhältniffe viefelbe Wirkung äußern, jo heißt das 
nicht anderes, als wir unterftellen ihn den Grundſätzen über 
contractliche Haftung. Ebenſo der wefentliche Irrthum, die 
ichlechte Wahl des Boten u. f. w. — in außercontractlichen Ber: 
hältniffen find fie ohne alle Bedeutung, in contractlichen ver: 
pflichten fie zum Schadenserſatz. 

Ein ficheres Kriterium der contractlichen culpa ift nad 
römischen Recht ver Uebergang der Verpflichtung auf bie Erben; 








sitamen per ignorantiam impletum est, competere actionem uli- 
litatis causa dicitur. 1.58 pr. ibid. Wenn Rihelmann a. a. O. 
©. 138 fi) dieſer Stellen zu dem Zwecke bedient, um mittelft derjelben zu 
erweifen, „daß e8 ven Römern nicht als etwas Abrrormes erfchienen jei, aus 
einer ihrer Hauptwirfung nach nichtigen Klage eine Entſchädigung zuzulafien, 
indem e8 feinen Unterſchied mache, ob von Anfang an Nichtigkeit vorhanden 
geweſen oder erft nachher“, fo kann ich dies nicht billigen. Denn es ift ein 
anberes Ding, aus einem gar nicht perfect gewordenen Mandate eine Klage 
geben, ein anderes, die obligatorifche Kraft des einmal beftehenben 
Mandatsverhältnifjes fortdauern zu laffen, nachdem ein Ereigniß eingetreten, 
welches die Repräjentationsqualität des Mandatars aufgehoben; 
das »mandatum solvi« bezieht ſich nur auf erfteres, nicht auf letzteres. Aus 
demjelben Grunde habe ich auch Die Unterftügung, die ein Fachgenoſſe meiner 
Theorie mit der im Text citirten 1. 5 pr. de cond. c. d. (12. 4) glaubte ge- 
währen zu können, zurüdmweifen müſſen. Dieſe Stelle handelt allerdings 
vom negativen Bertragsintereffe und legt der einen Partei die Verpflichtung 
auf, die Durch ihren Widerruf der andern Partei vereitelten Koften zu erjegen, 
allein der Vertrag war hier bereits perfect geworben und warb nur hinterher 
wieder aufgelöft. 
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wo ber Uebergang fehlt, ijt die culpa eine außercontractliche, wo 1%, I1s- 
er vorhanden, eine contractlihde. Daß man bei unferer Scha- 
benserfagflage ven Uebergang zulafjen mußte, bevarf wohl feiner 
Demerfung. Damit war aber mittelbar entjchieven, daß es fich 

bier um einen contractartigen Anjpruch handle 26), 

Was num im Bisherigen aus Gründen ber juriftifchen Con- 
ſtruction als nothwendig nachzuweiſen verſucht ift, findet von 
Seiten der römischen Iurisprudenz feine volle Beſtätigung darin, 
daß fie zum Zwecke des Schavenserfages die Contractsflage 
(act. emti) gewährt. Der Name ver Klage ift im Munde ver 
römiſchen Suriften befanntlich nicht ein bloßer Name oder etwas 
bloß prozeſſualiſch Beveutungsvolles, ſondern der Ausprude. 2. 
ver materiell-vechtlichen Natur des unterliegenvden Verhältnifjes. 
Die actio emti in unferm Fall in die Sprache des materiellen 
Rechts überſetzt beveutet alfo ſoviel, als: der Anſpruch auf Scha- 
denserſatz ſtützt fich auf eine contractliche Verbindlichkeit. 

Wie ift dies aber möglich, da ja der Contract felbft nichtig ift? 
Beveutete die „Nichtigkeit“ oder »nullam esse emptionem« fo viel 
als gänzliche Wirkungslofigkeit des Vertrages, jo würde eine 
act. emti aus einem folchen Vertrage ein Unding fein. Die 
Gewährung der act. emti ift ein ficherer Beweis dafür, daß ber 
Vertrag gewiffe Wirkungen hervorgebracht hat, der Ausprud 
Nichtigkeit kann alfo, wenn er pafjend gebraucht fein joll, nur 
einen beſchränkten Sinn haben, nicht die Abwejenheit ſämmt— 
liher, fondern nur beftimmter Wirkungen prädiciren. ‘Der 
Zweck eines jeden Vertrages ift Erfüllung, vie beabfichtigte 
Wirkung befteht mithin in der Hervorbringung einer Verbind— 
lihfeit auf Erfüllung. Iſt num diefe Wirkung wegen 
Mangels irgend eines nothwendigen Erforderniffes ausgefchloffen, 
ber eigentliche Zwed des Vertrags alfo vereitelt, jo nennen wir 
ihn nichtig, wir beftimmen baher die Begriffe der Gültigkeit 


26) Ulpian hebt in ber 1.8 $ 1 de relig. (11. 7) diefen Zuſammen— 
bang der Transmiffion der Klage mit ihrer Contractsnatur ausdrücklich ber- 
vor: in heredem competit, cum quasi ex emto actionem contineat. 
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1 Sabre. und Nichtigkeit des Contracts nach dem praftifchen Haupt- 


zweck des Vertrages. Allein damit verträgt fich jehr wohl, daß 
ver Vertrag Verbindlichkeiten anderer Art hervorbringen kann, 
infofern diefelben nur nicht auf Erfüllung gerichtet find, fo 
3. B. auf Rückgabe ver gegebenen Sache, Arrha, auf Schadens» 
erfa??). Die Eigenfchaft ver Sache als einer res extra com- 
mercium fchließt die Möglichkeit ver Erfüllung mit Nothwen- 
digfeit aus, nicht aber die einer fonftigen aus biefem Vertrage fich 
ergebenden Verpflichtung. Die Parteien haben conjentirt, alle 
übrigen VBorausfegungen des Vertrages mit Ausnahme der Fähig- 
feit des Objects find vorhanden, warum alfo jollte verjelbe nicht 
eine Verpflichtung unter ihnen hervorbringen können, in jo weit 
lettere nicht die Leiftung des Gegenftandes ſelbſt zum Zweck hat? 

Dem alten römifchen Rechte mag dieje Beobachtung zu fein 
und fünftlich gewejen fein, jedenfalls ift mir fein Fall befannt, 
wo es dieje Behandlungsweife zur Anwendung gebracht hätte, 
allein daß das neuere Recht fich zu derſelben aufgejchwungen hat, 
bafür gibt e8 wenigſtens zwei unzweifelhafte Belege. Einmal die 
Geſtattung der act. venditi aus einem unter einer Rejolutivbe- 
dingung abgejchloffenen Kaufeontract nach Eintritt der Bedingung. 
Juriſtiſch liegt die Sache hier bekanntlich jo, als ob der Vertrag 
nie abgejchlojjen worden wäre, der Fall jteht vem des von Anfang 
an nichtigen Contracts vollkommen gleih. Allein wenn auch bie 
Hauptwirkung des Vertrages ausgefchloffen ift, jo find es darum 
nicht die Nebenwirkungen, er kann Folgen hervorgebracht haben, 
bie fich in angemejjener Weife nur auf dem obligatorischen Wege 
bejeitigen lafjen, und das neuere Recht verjtattet daher aus gutem 
Grunde hier die Contractsflage 2°). 


27) So erflärt e8 ſich, wie in Fällen, wo die meiften römischen Juriſten 
von einer Nichtigkeit des Contract reden, andere von dem Borbandenfein 
eines Contracts fprechen konnten, ſ. 3. B. 1. 4.70 de cont. emt. (18.1) und 
andere in Note 65. Jene haben die Hauptwirkung, dieſe die accefjorifche im 
Auge. Auf die Stellen fomme ich unten (Il) zurüd. 

28) 1.6$ 1 de contr. emt. (18.1), 1.16 de in diem (18. 2), 1.4 
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Der zweite Fall ift der unfrige 2°). Es dürfte nicht ungeeignet TY, Jahre. 

jein, feine Betrachtung durch eine intereffante Parallele, die er ©. 31. 
auf dem Gebiete des Sachenrechts findet, einzuleiten. ‘Diejelbe 
Erfcheinung, die er rüdjichtlich der Contractklage, vepräfentirt 
letztere rückjichtlich der dinglichen Klage. Sowie die act. emti 
regelmäßig die Gültigkeit des Contracts erfordert, fo bie rei- 
vindicatio den Befit in der Berfon des Beklagten. In zwei Fäl- 

len iſt leßtere befanntlich von biefem Erforberniß entbunden: si 
dolo quis desiit possidere und si liti se obtulit, und hier nimmt 

fie ganz biejelbe Natur an, welche die act. emti in unferem Falle 
bat: die einer Schadenserjagklage:‘). Wie in unferem Falle - 
ber Kläger tem Beklagten gerade aus dem Nichtvorhandenfein ber 
Erforderniſſe des Contracts einen Vorwurf macht, fo auch hier, 

nur mit dem in der Verſchiedenheit des contractlichen und außer⸗ 
contractlichen Berhältnifjes begründeten Unterſchied, daß dieſer 


pr. de leg. comm., (18. 3), 1. 6de resc. vend. (18. 5). Ob man auch den 
Fall Hierher rechnen fol, wenn der Vertrag zwar von Anfang an gültig ge 
ihloffen, der Hauptzwed desjelben aber jpäter hinweggefallen, ſei es durch 
Einfluß des Zufalls (1. 33 Loc, 19. 2 si fundus publicatus, tenearis ex 
emto, ut pretium restituas) ober durch vertragsmäßige Aufhebung des Con— 
tracts (l. 11 $ 6 de act. emt. 19.1, 1.2 Cod. de pact. int. 4. 54), darüber 
fann man ftreiten. Die Eontractsflage ift auch bier auf etwas anderes, als 
auf Erfüllung gerichtet. 

29) An fonftigen analogen Ericheinungen fehlt e8 im römijchen Rechte 
nicht. Die act. emti im Fall der Nichtigkeit des Contracts ift nicht mehr und 
nicht weniger, als bie act. mandati contraria in einem Fall, wo die directa 
wegen Mangels an Interefje in der Perſon des Mandanten undenkbar ift, 
nämlich beim mandatum qualificatum, ober bie act. communi dividundo, 
auf Erjat der Auslagen nad) Berluft des Miteigentbums (1.6 $ 1,1. 11, 
1.14 $1 Comm. div. (10. 3), m. a. W. alle diefe erft bem fpätern Rechte 
angehörigen Fälle repräfentiren uns bie Klage im ihrer Richtung auf fekun« 
däre Zwecke unter Umſtänden, wo das Berhältniß ſelbſt nach feinem Haupt- 
zweck nicht zur Recht befteht. 

30) In dem zweiten der beiden Fälle ging bie Klage nad) früherem 
Recht 1. 45 de her. pet. (5. 3), 1. 39 de dolo (4. 3) bloß auf Schadens: 
erſatz, nach neuerem I. 25—27 pr. de reiv. (6. 1) auch auf Strafe, in dem 
erften Fall gewährt fie bald dies bald jenes 1. 95 $ 9 de solut. (46. 3). 

Shering, Auffäpe. 23 
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IV. Sabıs. Vorwurf hier durch dolus bedingt ift. Die Aehnlichkeit in ver 


* 


Function beider Klagen iſt namentlich in dem Fall si quis liti se 
obtulit eine ganz ſchlagende. Hier wie dort iſt der Kläger dadurch 


‚in Schaden gelommen, vaß er durch Schuld des Beklagten zur 


fälfchlichen Annahme des der Klage zu Grunde liegenden Verhält: 
niffes und dadurch zu nachtheiligen Handlungen veranlaßt wor- 
ben tjt ®'). 

Die bisherige Betrachtung hat uns gezeigt, daß bie act. 
emti in ihrer Function als Schavenserjagflage bei Nichtigkeit des 
Contract weder eine iſolirt daſtehende, noch eine unerflärliche Er- 
icheinung ift, vielmehr, ihres jeltiamen Gewandes entkleivet, nichts 
als ven einfachen Sat enthält: ver Abjchluß eines Contracts er: 
zeugt nicht bloß eine Verpflichtung auf Erfüllung, jonvern, 
wenn diefe Wirkung wegen irgend eines rechtlichen Hinderniſſes 
ausgeſchloſſen ift, unter Umſtänden eine Verpflichtung zum Scha— 
denserjag, ver Ausprud „Nichtigkeit“ des Contracts bezeichnet 
nach römijcher und heutiger Sprachweije nur die Abwejenbeit 
jener Wirkung, nicht die aller Wirkungen überhaupt. 

Iſt damit nun zwar die juriftifhe Möglichkeit ver 
contractlichen Schadenserſatzklage nachgewiefen, jo bedarf doch letz— 
tere noch nach manchen Seiten hin der nähern Erläuterung und 
Beitimmung. Bor Allem find e8 zwei Fragen, welche ver Beant: 
wortung bedürfen: die, nach ihrem Grunde und nach ihrem 
Umfange. Worauf beruht fie? Beruht fie bloß auf einer will: 
fürlichen gejeglichen Beftimmung, oder läßt fie fich aus der Natur 
und dem innern Bedürfniffe des Contractsverhältnifjes ableiten? 
Und fodann ift fie befchränft auf die beiden Fälle ver Quellen, 
oder ijt fie auf andere ähnliche Fälle, z. B. Nichtigkeit des Con- 
tracts wegen Unfähigkeit ver Perjon, wegen Irrthums u. ſ. w., 
auszudehnen ? 


31) Die eine der im der vorigen Note citirten Stellen, bie I. 45 de ber. 
pet., gebraucht geradezu diejelben Worte, wie Modeftin und die Inftitutionen 
(5.334) fiir unfere Klage: quanti ejus interfuit non decipi. 
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Was ift alfo ver Grund over das legislatine Motiv !Y, Ja. 
unjerer Klage? Dean könnte auf die Idee fommen, fie mit bem e. 33. 
Schuß in Verbindung zu bringen, welchen das Recht dem bonae 
fidei possessor gewährt. Wie legterer putativer Eigenthümer, 
jo ift ver Käufer in unferm Verhältniß putativer Contrahent. Bei 
beiden jtellt fich ein in der Perfon ihres Autors vorhandenes Hin- 
derniß der Entjtehung des Nechts entgegen, aber beide wiſſen nicht 
um diefes Hinderniß, haben alſo ven Glauben an die Eriftenz die- 
ſes Rechts. So wie nun das Recht in fo manchen Verhältniſſen 32) 
an diejen putativen Beſtand desjelben die oder wenigftens gewiſſe 
Wirkungen des objectiv beftehenven Verhältniſſes geknüpft hat, fo 
fönnte man auch in unjerer Klage nur einen Ausfluß diefes allge: 
meinen Gedankens des Schutes putativer Verhältniſſe erbliden. 
Daß das Gebiet des Obligationenrechts dieſem Gedanken nicht 
unzugänglich it, lehrt einmal die actio protutelae oder die Klage 
gegen den putativen Bormund und fodann die putative Zahlung, 

d. h. die liberirende Kraft, welche unter gewifjen Vorausſetzungen 
einer an ven putativen ftatt an den wirklichen Gläubiger geleijteten 
Zahlung beigelegt ijt??). Gleichwohl müfjen wir jene Idee ent- 
Ichieven zurücweifen. Denn die actio emti unferes putativen 
Käufers ift nicht der des wirklichen nachgebildet — fie würde 
es jein, wenn die ©. 341 und 342 befämpjten Ideen der dort 
genannten Schriftfteller richtig wären — fondern es ift eine von 
verjelben völlig verſchiedene Schadenserjagflage, und jo- 
dann konnte der Gejeßgeber unmöglich ven bloßen guten Glauben 
des Käufers zum Grunde nehmen, um dem Verkäufer, ber ja nicht s. 34. 
minder im guten Glauben fein kann, die Verpflichtung zum Scha- 
denserſatz aufzubürden. Die Maßregel läßt fich nur rechtfertigen, 
wenn zugleich ein Moment in ver Perjon des Verkäufers fie 


32) Putatives Eigenthum, putativer Ujucapionstitel, putative jura in 
re aliena, putative Ehe, der liber bona fide serviens, putative Fähigkeit 
des zugezogenen Solennitätszeugen (l. 1. Cod. de test. 6. 23), der Beamten 
(3 de off. Praet. 1. 14) u. ſ. w. 

33) 1. 32,1. 34 $ 3, 1. 51 de solut. (46. 3) u.a. 

23* 
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motivirt. Auf Koften Dritter wird der bonae fidei possessor nie 
gejchütt, und bei bonae fidei possessio auf beiden Seiten geht 
ver Beklagte vor. 

Das legislative Motiv unferer Klage kann aljo nicht, wie es 
zufolge jener Idee gefchehen müßte, in ver bona fides des Käu— 
fers gejucht, die Klage mit der des wirklichen Käufers überhaupt 
gar nicht in Parallele gebracht werden. Wir müfjen vielmehr 
uns daran halten, daß fie eine Schadenserſatzklage ift, und 
demgemäß verfuchen, ob diefer Gefichtspunft ung das Verſtändniß 
derjelben zu erjchließen vermag. Die regelmäßige Vorausjegung 
der Verpflichtung zum Schadenserſatz auf Seiten des Beklagten 
ift die Berihuldung. Gelingt es uns, bei unferer Klage let: 
tere nachzuweiſen, jo ift damit bie Frage nach vem Grunde un- 
jerer Klage gelöft. 

Wenn das Geſetz den Verkäufer in den beiden uns bekannten 
Fällen zur Leiftung des Schadenserjages verpflichtet, jo macht es 
ihm damit den Vorwurf: bu hätteft den Vertrag gar nicht ab- 
ſchließen jollen, denn du hätteft das Hinderniß desjelben kennen 
müfjen, durch veine Unfenntniß ijt der Gegner in Schaden ge: 
fommen. Nun läßt fich allerdings nicht verfennen, daß die Ver- 
hältniffe unter Umſtänden von der Art fein fönnen, daß ihm bie: 
jes Hinverniß bei dem beften Willen verborgen bleiben durfte, jo 
3. B. wenn der Verkauf eine legirte, außerhalb belegene und ihm 
nie zu Geficht befommene Sache betraf. Daß der Verkäufer aud 
in einem folchen Fall haften muß, ift nicht nur nach Maßgabe ber 
Duellenäußerungen unzweifelhaft, fondern entjpricht auch durch— 
aus der Billigfeit. Denn wenn e8 fich einmal darum handelt, ob 


.35. er oder der Käufer unter ven Folgen feiner Unkenntniß leiden fol, 


jo kann doch die Wahl nicht zweifelhaft fein. Allein darf man hier 
von einer culpa auf feiner Seite reden? 

Ich zweifle nicht daran, daß ich mich, wenn ich diefe Frage 
bejahe, auf Wiverfpruch gefaßt machen muß, und ich weiß nicht, ob 
e8 mir gelingen wird, venfelben zum Schweigen zu bringen, gleich⸗ 
wohl bin ich perjönlich feft überzeugt, daß ein römischer Yurift 
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feinen Anftand genommen haben würbe, bie Unfenntniß des Ber- TV; Satıa. 
käufers fchlechthin — ohne Rüdficht auf individuelle Umftände — 
als culpa zu bezeichnen. 

Diefelbe Frage: ob das Nichtwiffen jchlechthin dem Verkäufer 
zur Laſt gelegt werten könne, wirft fich auch für bie äbilitifchen 
Klagen rücfichtlich der heimlichen Fehler und Mängel auf. Das 
Edict machte den Verkäufer bekanntlich fchlechthin für lettere ver- 
antwortlih, ohne auf fein Wiſſen oder Nichtwifjen Rückſicht zu 
nehmen. Dieſe Bejtimmung jucht nun Ulpian in ver 1.182 
de aed. ed. (21. 1) damit zu rechtfertigen, daß ber Verkäufer bie 
Fehler hätte kennen follen, und daß es dem Käufer gleich gelten 
fönne, ob er durch Unwiſſenheit over Verfchlagenheit des Verkäu- 
fers in Schaten fomme 3). Er rechnet aljo dem Verkäufer bie 
Unbelanntjchaft mit vem Fehler jchlechthin zur Laſt an, obgleich es 
ibm doch nicht entgehen konnte, daß diefelbe unter Umſtänden 
ebenjo entjchulvbar ift, wie im obigen Fall. Derfelben Argu- 
mentation bedient er fich für die act. emti, wenn Abwejenheit ver 
Fehler verfprochen worden war: 

1. 138 3 de act. emti (19. 1) .. et putem teneri. At- 6. 36. 

quin ignoravit. Sed non debuit facile, quae ignorabat, 

asseverare. Inter hunc igitur et qui seit interest: qui 
scit, praemonere debuit furem esse; hie non debuit 
esse facilis ad temerariam indicationem. 

Das Nichtwiffen des Verkäufers kann alfo immerhin voll- 
fommen entjchuldigt jein (man venfe z. B. an ven Fall,. wenn ver 
Berfäufer blind war) ; gleichwohl Liegt in vem Berfaufen eine 
eulpa; wer feiner Sache nicht völlig gewiß ift, ſoll nicht ver- 
faufen: non debet esse facilis ad temerariam indicationem 
(venditionem). Daß e8 feinen Unterfchied macht, ob die Eigen- 


34) "etiamsi ignoravit ... tamen teneri debere; Nec est hoc ini- 
quum, potuit enim ea nota habere venditor, neque enim interest 
emtoris, cur fallatur, ignorantia venditoris an calliditate. Schulting, 
Not. 1 ad Dig. ad h. ]. verweift auf Cicero de offic. III. 17: qui enim 
scire debuit de sanitate, de fuga, de furtis, praestat edicto Aedilium. 
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Br. IV. 


358 Vierter Jahrgang (1860). Abhandlung VI. 


ichaften ausprüdlich verfprochen,, over, wie z. B. die jurifti- 
ihe Fähigkeit des Objects, vermöge des Contractsabichlufies 
ſtillſchweigend zitgefichert wurden, bebarf nicht erjt ver Be— 
merfung. 

Allein in jenen Stellen wird ja der Ausdruck culpa gar nicht 
gebraucht. Gewiß! Aber wenn der Yurift dem Verkäufer aus 
jeiner Untenntnig einen Vorwurf macht, wenn er ihm vor— 
hält, er hätte vie Mängel kennen fönnen und müfjen und da— 
mit feine Haftung motivirt, was ijt dies anderes ald der Vor— 
wurf der culpa ? 

Man wird mir ferner einwenden: eine jolche culpa, welche 
ohne Rüdficht auf die individuellen Umftände abjtract beftimmt 
wird, ift nichts als eine fingirte culpa, eine praesumtio juris et 
de jure berjelben. Ich räume nım gern ein, daß das Vorhan— 
benjein der culpa von ven Römern allerdings regelmäßig indivi- 
duell bejtimmt wird, jo daß alſo eine Handlung nicht jchlechthin 
als culpofe gilt, oder wenn auch präſumtiv als folche (wie z. B. 
daß man fich die Sache hat ftehlen laffen), daß doch ver Gegen- 
beweis der Schulplofigfeit zugelafjen wird. Allein andererjeits 
fehlte e8 Feineswegs an Beiſpielen, daß die römischen Juriſten 


‚nach Art unferes Falls eine jchlechthin aus der Natur des Ver— 


hältnijjes abgeleitete, mithin von dem individuellen Verhalten des 
Schuldigen völlig unabhängige Haftung auf culpa vesjelben zu- 
rüdführen. 

Daß der Mandant, unabhängig von einer culpa auf jeiner 
Seite, dem Mandatar ven Schaden erfegen muß, den er durch 
das aufgetragene Gejchäft (nicht bloß bei Gelegenheit ver 
Ausführung desfelben) erlitten, ift ein Gebot ver Billigfeit, das 
das römische Recht ſowohl in conereten Entſcheidungen als in 
abjtracter Form ausprüdlih anerkennt 3). Gleichwohl nimmt 


35) Leßteres im 1. 61 $ 5 de furt, (47. 2): .. nemini officium suum 
damnosum esse debet, Jenes außer ber bort gegebenen Eutſcheidung 3. 2. 
in l. 15 pr. de in rem vers. (15. 3), wonach der Mandant dag vom Man- 
datar aufgeliehene und ohne feine Schuld verlorene Geld erjegen muß, 1. 8 
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Afrikan in der in ver Note citirten 1. 61 $ 5 de furtis, in der er T\, Sahne. 
diejes Prinzip ſelbſt ausjpricht, die culpa des Mandanten zu 
Hülfe. Das Mandat lautete auf Ankauf eines beftimmten Skla- 
ven, und legterer hatte ven Mandatar bejtohlen. Afrifan ent- 
jcheibet nun: der Mandant müſſe ven Schaben erjegen, auch wenn 
er die biebiiche Natur des Sklaven nicht gefannt habe, und moti— 
pirt dieſe Entfcheivung theils damit, daß der Mandatar ohne das 
Mandat ven Schaden nicht erlitten haben würde, theils mit ber 
in der Note mitgetheilten Sentenz: nemini officium u. f. w. 
theil8 endlich damit: 

culpam eorum, quorum causa contrahatur, ipsis potius 

damnosam esse debere; nam certe mandantis cul- 

pam esse, qui talem servum emi sibi mandaverit. 

Ob Afrikan wohl daran gethan, ven Gefichtspunft der culpa 
hineinzuziehen, gilt mir bier gleich, für meinen Zwed genügt e8 
volltommen, daß er vem Mandanten feine Unkenntniß ſchlecht⸗. as. 
hin zur culpa anrechnet, ohne ver individuellen Ermittelung der— 
jelben Raum zu gönnen 3%). Iſt es aber ſchon eine culpa, wenn 
man die Eigenfchaften einer fremden Sache nicht fennt, um wie 
viel mehr wird man diejelbe Unkenntniß bei dem Verkauf einer 
eigenen Sache als jolche bezeichnen bürfen. 

Wer ohne Mitwifjen feiner Gefellichafter eine pritte Perjon 
in die Gemeinjchaft aufnimmt, haftet ihnen jchlechthin für deren 
Handlungen 37), er trägt das periculum feiner Wahl. Einer 


$&8,1.29$ 2 Mand. (17. 1). Aehnlich beim socius 1. 52 $4 1. 61 pro soc. 
(17. 2) und anderwärts 3. 8.1.28 7 de her. vend. (18. 4). 

36) Bei einiger Unbefangenheit follte man doch nicht verfennen, wie 
Haſſe, Eulpa S. 402 (Aufl. 2) und Mommjen a. a. DO. III ©. 369 c8 
thun, daß die culpa hier mit einem anderen, als dem gewöhnlichen Maf- 
ftabe gemefjen wird, und daß, wenn legterer hier zur Anwendung kommen 
follte, die Entiheidung nah Befund ver Umftände ganz anders ausfallen 
tönnte. Wo bleibt denn die individuelle culpa, wenn der Mandant alle ge 
denkbaren Erfundigungen über den Sklaven eingezogen bat, aber dennoch 
getäuscht ift? Nah Afrikan's nam certe haftet er trotzdem. 

37) 1. 19—23 pro soc. (17. 2). 


IV. Jahrg. 
Bd. IV. 


360 Vierter Jahrgang (1860). Abhandlung VI. 


culpa in eligendo von feiner Seite bedarf e8 aljo zu dem Zwecke 
nicht ; gleichwohl rechtfertigt Ulpian in ber 1. 23 pr. pro soc. 
biefe Haftung durch ven Gefichtspunft der culpa: Quin difficile 
est negare culpa ipsius admissum, — was ſich nicht jo ver— 
ftehen läßt, als ob jchon ver Abjchluß der neuen Societät als fol: 
cher eine Pflichtverleung enthalte, der Socins thut nichts, was 
er nicht thun dürfte — fondern nur fo, daß er ven ungünftigen 
Ausgang zu vertreten hat. 

Bekanntlich hat man auch für die mora bie Frage aufge- 
worfen, ob fie einen Anwentungsfall ver culpa enthalte und ich 


ſchließe mich ver Anficht derer an, welche fie bejahen 3%). Bei ver 


mora fönnen fich aber die Verhältniffe ganz in berjelben Weife 
geftalten, wie in unferm Fall. Es verfpricht Jemand eine Sache 
zu einem bejtimmten Termin zu leiften, deren VBerjchaffung vor— 
ausfichtlichermaßen nicht die geringften Schwierigkeiten machen 
fonnte, 3. B. einen Artifel, den jever Kaufmann des Orts zu 
führen pflegt, der jedoch wider Erwarten überall ausgegangen ift. 
Die culpa des Verfprechenden liegt hier nicht darin, daß er jich 
ben Artifel nicht verjchafft Hat — er hat Alles gethan, was in fei- 
nen Kräften ftand — wohl aber darin, daß er einen Contract 
abſchloß, ohne feiner Sache ſicher au fein. Und eben 
biefer Vorwurf ijt e8 auch, den wir vem Verfäufer einer res extra 
commercium machen, und ben er mit dem Einwande, daß die 
Umftände ihm feinen Anlaß darboten, die juriftiiche Fähigkeit des 
Dbjects zu bezweifeln, nicht zurückweiſen kann. 

Hieraus ergibt fich zugleich, daß ber Unterſchied zwiſchen 
Entſchuldbarkeit und Unentſchuldbarkeit des Irrthums Hier nicht 


38) von Bangeromw, Lehrbuch ver Panbekten III $ 588 Anm. 1. Die 
entgegengejette Anficht fteift fich, fo weit ich jehe, nur auf das Wort culpa. 
Man kann ihr zugeben, daß die Römer den Ausbrud culpa hier nicht ge- 
brauden, da fie den jpezielleren der mora hatten, allein wie man in Abrebe 
ftellen fann, daß die mora fachlich einen, wenn auch eigenthümlich geftal: 
teten Anwendungsfall der culpa enthalte, vermag ich nicht abzufehen.. 
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Platz greift, jeder derartige Irrthum ift ein unentſchuldbarer 3°) ; 11; Sabre. 
wer etwas verjpricht, ſoll fich nicht irren, er irrt fich auf eigne, 
nicht auf Koſten der Gegenpartei. 

Läßt es fich nun dem Bisherigen nach fchwerlich beftreiten, 
daß wir vie Haftung des Verkäufers in unferm Verhältniß auf dene. 10. 
Gefichtspunft der culpa zurüdführen vürfen, fo fann man mir 
doch ven Einwand machen: wozu ift dies nöthig, warum nicht 
einfach bei ver Faſſung ftehen bleiben: der Verfäufer haftet für 
bie Fähigkeit des Objects, fehlt e8 daran, fo hat er ven Schaben 
zu erfegen? Jene culpa, fo fönnte e8 fcheinen, ift nur ein anderer 
Ausdruck für die gefetliche Haftungspflicht des Verkäufers; da 
fie überall angenommen werben foll, wo legtere eintritt, jo hat 
ihre Annahme oder Nichtannahme gar fein, wenigftens fein praf- 
tiiches Intereffe. 

Allein dies ift nur Schein. Zunächſt nämlich knüpft fich an 
dieſen Gefichtspunft der culpa das Intereffe der juriftiichen Recht: 
fertigung und Erklärung ver Schadenserjatverbinblichkeit des Ver— 
füufers. Ohne diefen Gefichtspunft erjcheint fie als.eine, wenn 
auch durch die Anforderungen ter Billigfeit dictirte, jo doch völlig 
ifolirte pofitive Beftimmung; mit biefem Gefichtspunfte orbnet 
fie fich einem allgemeinen Gefet der Eontractstheorie unter: dem, 
daß jever Theil dem andern für den ihm durch feine culpa zuge- 
fügten Schaben auffommen muß. Ohne dieſen Gefichtspumft ift 
fie eine Schavenserfagklage, welche feine Verſchuldung auf der an- 
bern Seite erfordert; mit dieſem Gefichtspunkte vermeidet fie bieje 


39) 1.19 $1 Loc. (19. 2) .. nec. ignorantia ejus erit excusata. 
Die Stelle behandelt den Fall, wenn Jemand ſchadhafte Weinfäffer vermie— 
thet, und fie verpflichtet den Vermiether ſchlechthin für den Schaden einzu: 
ſtehen. Es bedarf aber wohl nicht des Nachweiſes, daß feine Unkenntniß 
diefer Schabhaftigkeit völlig entſchuldbar fein fann, jo z. B. wenn bei Anfer- 
tigung der Fäffer von Seiten des Fabrikanten ein Verſehen vorgefallen war, 
das der Käufer von außen gar nicht wahrnehmen konnte. Ebenfo im Fall der 
1.13 8 6 ibid., wenn die Kleider an eine Perjon abgegeben find, er dem 
Ueberbringer zum Verwechſeln ähnlich ſah. 
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"sb Singularität und gewinnt fie den normalen Charakter einer jeden 


— 


Schadenserſatzklage. 

Das zweite Intereſſe, das ſich mit dem Geſichtspunkt der 
culpa verbindet, führt uns zugleich auf unfere oben (S. 354) auf- 
geworfene zweite Frage, es ift nämlich die ver Möglichkeit einer 
Auspehnung unferer Klage auf verwandte Fälle, oder richtiger Die 
der prinzipiellen Verallgemeinerung berjelben. Ein 
allgemeines Prinzip für unfere Klage ift nur mittelft ver culpa zu 
gewinnen. Nehmen wir lettere nicht zu Hülfe, jo müfjen wir bei 


den beiven Fällen der Quellen ftehen bleiben, wie dies venn in Der 


That auch bisher geſchehen iſt. Es fehlt hier an ver Brüde, um 
von den zwei Fällen der Quellen zu den vielen andern zu gelangen, 
in denen das Bebürfnig einer Schadenserſatzklage in nicht geringe— 
rem Maße vorhanten ift. Oder worin läge ber jurijtijche 
Rechtfertigungsgrund (ich meine nicht den legislativ-politifchen) , 
um, was die Quellen in jenen beiven Fällen beftimmen, auch 
3. B. im Fall eines ſonſtigen Irrthums eintreten zu laffen? 

Es joll im Folgenden der Verjuch gemacht werden, ven bis- 
ber lediglich in Anwendung auf die beiden quellenmäßigen Fälle 
entwicfelten Begriff ver culpa in contrahendo in ber ihm zulom- 
menden Allgemeinheit feftzuftellen und zu begründen. 

Stüten wir einmal vie Verbindlichkeit des Verkäufers zum 
Schadenserſatz in jenen beiden Fällen auf eine culpa besfelben, 
jo fnüpft fich daran unabweisbar die Nöthigung, in allen Fällen, 
wo eine gleiche culpa eintritt, auch eine gleiche Wirkung eintreten 
zu laffen. Es ift nicht abzujehen, warıım die culpa gerate an bie 
conerete Form, in der fie dort auftritt, gebunden fein müßte. Was 
für die nicht exiftirende Erbſchaft gilt, muß dasſelbe nicht auch 
für eine nicht eriftirende Forderung, Sache u. |. w., was für bie 
res extra commercium, nicht auch für eine Sache, rückfichtlich 
deren ein Veräußerungsverbot beftand, was für den Verkäufer, 
nicht auch für ven Käufer, was für ven Kaufcontract, nicht auch 
für den Miethcontract, das Mandat u. ſ. mw. gelten? Ent— 
Heiden wir in jenen beiden Fällen die culpa ihrer concret » zu⸗ 
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fälligen Form, fo befteht dieſelbe darin, daß der Verkäufer contra- 17, Sıhrs- 
birt, ohne die Erforbernifje ver Gültigkeit des Ver— 
trages in feiner Perſon präftiren zu fönnen, und 
burch den falihen Schein des Eontracts den andern 
Theil irre führt. Wer contrahirt, tritt damit aus dem rein 
negativen Pflichtenkreis des außercontractlichen Verkehrs in ven 
pofitiven der Contractsfphäre, von dem Gebiete ver bloßen culpa e. 22. 
in faciendo auf das ber culpa in non faciendo, der pofitiven 
diligentia, und vie erjte und allgemeinfte Verpflichtung, die er 
damit übernimmt, ift die: beim Gontrahiren ſelbſt bereits bie 
nöthige diligentia aufzuwenten. Nicht bloß bie beftehenden, 
ſondern bereits die entjtehenden Contractsverhältnifie müjjen 
unter vem Schuß der Regeln über vie culpa jtehen 0), wenn nicht 
ber contractliche Verkehr nach diejer Seite hin empfindlichiter Weiſe 
bloß gejtellt, jeder Contrahent der Gefahr preisgegeben werben 
joll, das Opfer fremder Nachläffigfeit zu werben. Um ihn dagegen 
zu fichern, braucht man ihm nicht zuzumuthen, fich die Abweſenheit 
ver culpa oder jpezieller das Vorhandenſein ver Erforterniffe bes 
Contracts ausprüdlich garantiren zu laffen, das Gejeß kann und 
ſoll ihn diefer Mühe überbeben, indem es in das Contrahiren ſelbſt 
die ſtillſchweigende Uebernahme dieſer Garantie verlegt. In außer: 
contractlichen Verhältniffen Fann Niemand von dem Anvern bie 
Garantie für die Zuverläffigkeit und Wahrheit feiner Aeußerungen 
und Mittheilungen verlangen, das Recht ſchützt ihn nur gegen 
dolus, nicht gegen culpa, und er hat es fich ſelbſt zuzujchreiben, 
wenn er burch blindes Vertrauen auf Ausjagen Dritter in Scha- 
den kömmt, denn er mußte die unverbindliche Kraft verfelben Ten- 
nen. Dagegen im contractlichen Verkehr, wo ja gerade dieſe Aeuße— 
rungen eine verbindliche Kraft erlangen jollen, darf er die Prü- 
fung, ob diefelben auf gutem Grunde beruhen, vom Gegner er- 


40) Einen Ausfluß diejes Prinzips erblide ich in dem befannten Sag: 
quotiens per eum, cujus interest conditionem non impleri, fit quomi- 
nus impleatur, perinde habetur ac si impleta conditio fuisset. Bor Er- 
füllung der Bedingung ift der Vertrag erft im Entftehen begriffen. 
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11. 8Xys warten, er ſelbſt ift regelmäßig gar nicht in der Lage, fie vor- 
©. 43. nehmen zu können. Indem ter Andere ven Contract mit ihm ab- 
fchließt, garantirt er ihm damit das günftige Refultat dieſer feiner 
Prüfung, und wie er aus biefem Grunde mittelft Leiftung des 
pofitinen Vertragsintereffes für dieta promissa, Eviction 
u. ſ. w., furz für feine Zuficherungen auffommen muß, wenn ver 
Bertrag zur Perfection gelangt ift, jo muß er e8 auch mittelit 
Leiftung des negativen Vertragsintereffes, wenn ber in feiner Per: 
fon vorhandene, von ihm felbft nicht wahrgenommene Mangel vie 
Nichtigkeit des Contracts verſchuldet und mittelbar den andern 
Theil in Schaden gebracht hat. Ob er ihn mit Worten oder durch 
die That verfichert, daß er in ver 2age ſei, dieſen beftimmten Con- 
tract abzufchließen, kann feinen Unterſchied machen, dieſe Berfiche- 
rung liegt im Contrahiren jelber. 

Der erſte Schritt zum Contract ift die Offerte. Beginnt die 
Verpflichtung zur diligentia in contrahendo bereits mit ihr? 
Gewiß; allein, jo lange nicht die Offerte acceptirt ift, Kann fie 
fein Unheil anftiften; wird fie alfo vor der Acceptation witer: 
rufen, fo ift, auch wenn der andere Theil dadurch in Schaben ge 
fommen, ein Schabenserjaganfpruch nicht begrüntet. Diejen 
Schaden hat leterer ſelbſt verſchulſet. Wer unvorfichtig genug 
ift, aus Anlaß einer Offerte, anftatt diefelbe vorher zu acceptiren, 
bereits zu handeln, Mafregeln zur Ausführung des Contracts zu 
machen, darauf hin mit Dritten zu contrahiren u. ſ. w., ift jelbft 
in culpa, denn er mußte auf die Möglichkeit des Widerrufs der 
Dfferte bis zum Moment ihrer Acceptation gefaßt fein. Erſt mit 
diefem Momente ift er berechtigt, auf die Bafis des fei e8 wirk— 
(ich oder nur jcheinbar zu Stande gelommenen Vertrages weiter 
fortzubauen, und wenn die Maßnahmen, die er zu dem Zweck ge: 
teoffen, ihm durch eine zwar zeitig erfolgte, aber ihm nicht zeitig 
befannt gewordene Zurüdtnahme ver Offerte vereitelt find, fo darf 
er die nachtheiligen Folgen vem Gegner überweiſen, ver ihn zu 

&. 44. diefen Handlungen aufgeforvert hat. Das Weitere kann erft unten 
(S. 405) folgen. 
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Ich habe oben gejagt, daß der Verkehr den Grundſatz ber 1, Sahs- 
culpa in contrahendo gar nicht entbehren könne, und ich hoffe 
das Gewicht meiner theoretiichen Ausführungen nicht unbeträcht- 
lich zu verftärken, indem ich nachweife, wie jener Grundſatz — 
freilich in unbewußter Weife, aber dadurch für meinen Zwed nur 
um jo ſchlagender — in einer Reihe einzelner Fälle ſowohl in der 
gemeinrechtlichen Doctrin als von neueren Gefetgebungen zur 
Anwendung gebracht worben ift. Auf jenem Gebiet ift die Noth- 
wenbigfeit der Schadenserſatzklage freilich nur in ven beiten oben 
Note 3 u. 6) namhaft gemachten Fällen anerfannt worden *'), von 
den neueren Geſetzgebungen aber haben mir nur das allgemeine 
preußifche Yandrecht und das öfterreichifche allgemeine bürgerliche 
Gejegbuch , insbejondere erjteres eine ganz überraſchende Beſtäti— 
gung meiner Ideen gewährt, während ich im franzöfifchen Recht 
nicht8 habe finden fönnen, woran jedoch muthmaßlich nur meine 
eigne Unkenntniß vesjelben die Schuld trägt. Nach dem Vorgang 
des römischen Rechts zu fchließen, verfprach ich mir von beiden 
genannten Gejegbüchern faum eine Ausbeute, allein mein Verfuch 
fiel glänzenver aus, als ich erwartet hatte. Aus dem folgenden 
Abfchnitt wird der Leſer erjehen, daß ich die Erforberniffe des 
Contracts, deren Mangel nach meiner Theorie die culpa in con- 
trahendo begründet, auf drei Punkte zurücführe: Fähigkeit des 
Subjects, Objects und Zuverläffigkeit des Willens. 
Ich will das Material, das jene Gejegbücher 1?) mir darbieten, ©. ss. 


41) In Seuffert's Archiv für Entſcheidungen oberfter Gerichtshöfe 
findet fi außer über den Fall des Widerrufs der Offerte unter Abweſenden 
nichts. 

42) Ueber das öſterreichiſche Recht ſtand mir außer dem noch nicht bis 
zum Obligationenrecht vorgerückten öſterr. Privatrecht von Unger nur der 
Commentar von Zeiller zu Gebote — ein Commentar, ber wie jo manche 
ſpricht, wo er ſchweigen, und ſchweigt, wo er jpredhen ſollte. Fachgenoſſen 
aus den Ländern der drei genannten Rechte, denen dieſe Abhandlung zu 
Geſicht fommen jollte, würden wich durch bezüglihe Mittheilungen aus ber 
Theorie und Praris ihrer Rechtögebiete im hohen Grabe verpflichten, und 


IV. Jahre. 
Bd. IV. 


Ze 
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1) Fähigkeit des Subject?. 

AL.R.15$ 33. 

Wer aber nach gehörig angeftellter Erfundigung vennoch von 

einem Unfähigen zur Schliefung eines Vertrages verleitet 

worden, fann aus dem Vermögen besjelben Schavloshaltung 
fordern. 

8 36. Wer feiner Unfähigkeit fich bewußt, einen Andern 
zur Schliefung eines Vertrages verleitet hat, foll als ein 
Betrüger beftraft werben. 

Der Ietstere $ jpricht von dolus, es fünnte alfo jcheinen, als 
ob auch der erjtere nur dieſen Fall (alfo die act. doli) im Auge 
babe. Allein daß ver Ausdruck „verleiten“ in $ 33 nicht bloß auf 
dolus zu beziehen, vielmehr mit „veranlaffen“ gleichbedeutend ift, 
geht daraus hervor, daß $ 36 durch die ausprüdliche Hervor— 
bebung des Bewußtſeins der Unfähigkeit auch den Fall einer 
„Berleitung“ ohne ein folches Bewußtſein als möglich anerkennt. 
In dem Hauptfall, ven das Gejeg im Auge hat, dem der Unfähig- 
feit bebormundeter Perfonen wird zwar regelmäßig das Bewußt- 
fein der Unfähigkeit vorhanden fein 3), allein es laſſen fich tod 


‚Fälle des Gegentheils denken“), jo daß aljo nach preuß. Recht 


würde ich diefelben ſpäter in einem eignen Nachtrage zu dieſer Abhandlung 
veröffentlichen. 

43) Bei Perfonen unter 18 Jahren wird nach $ 34 ibid. der Gegner 
mit der Behauptung der Unkenntniß ihres minderjährigen Alters gar nicht 
gehört. 

44) So 3. B. nach römiſchem Recht, wenn dev Minderjährige über 
das wirkliche Alter irrte 1. 4 Cod. si minor (4. 43), nach preuß. Recht, dem 
zufolge die cura furiosi nicht ipso jure aufhört ($ 815—820), wenn ber 
völlig genejene Geiftestranfe in der Meinung, daß er mit ber natürlichen 
auch die juriftiiche Handlungsfähigkeit zurüderlangt habe, einen Contract 
abſchließt, und felbft beim Minderjährigen über 18 Jahre wird man nidt 
ſchlechthin darum, weil er feine Unfähigkeit kennen mußte, das Bewußtſein 
derjelben annehmen dürfen. Nach franzöſiſchem Recht jchließt nicht einmal 
die Erklärung des Minderjährigen, daß er volljährig ſei, die rest. in in- 
tegrum aus, es bedarf vielmehr dazu „bejonderer BVorjpiegelungen ober 
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der Schadenserjaganipruch auch im Wall der culpa begrün- "1, Shs- 
vet ift 45). 

Eine jpezielle Entjcheidung enthält das Gejegbuch noch über 
ven Fall, wenn ein Hausſohn fich für einen homo suis juris 
ausgegeben. 

AR. 1128 135. 

Doc kann der Gläubiger, der von einem folchen Schulpner 

ohne fein eigenes mäßiges Verſehen wirklich hintergangen 

worden, aus vesjelben Vermögen nach allgemeinen gejetlichen 

Vorſchriften Schatloshaltung fordern. 

Der Ausprud „hintergangen“ zeigt jedoch, daß hier an dolus 
gedacht ift. 

Das dfterreichifche Necht beſchränkt den Erſatzanſpruch aus: 
drücklich auf die Vorausfegung des dolus. 

A.B. ©. 2. $ 866. 

Wer liftiger Weife vorgibt, daß er Verträge zu fchließen 

fähig jet, und dadurch einen Andern, der barüber nicht leicht S. a7. 

Erkundigung einholen fann, Hintergeht, ift zur Genugthuung 

verpflichtet. 

$ 248. Ein Minderjähriger, welcher fich nach zurück— 
gelegtem zwanzigften Jahr bei einem Gejchäft für grof- 
jährig ausgibt, ift für allen Schaden verantwortlich, wenn 
der andere Theil vor Abſchließung des Gefchäfts nicht 
wohl erjt Erfundigung über die Wahrheit des Vorgebens 

einholen konnte #6), 


Täuſchungsmittel.“ K. S. Zachariä, Handb. des franz. Eivilr. II S. 319 
(Aufl. 5). 

45) Bornemann, Syftem. Darftellung des preuß. Eivilr. 1 $ 13 
(Aufl. 2 Sp. 5) nimmt das Gegentheil an, aber auf einen Grund hin: 
„Da ein Contractsverhältniß niemals eriftirt, wenn mit einem Unfähigen 
verhandelt worben, jo fan die Entſchädigung immer nur ex delicto ge: 
fordert werden,“ dem ich durch dieſe Abhandlung widerlegt zu haben hoffe. 

46) Nah dem Sprachgebrauch des Geſetzbuches ($ 1323 Schadloshal— 
tung und Genugthunng) ift im erften $ das Erfüllungsintereffe, im zweiten 
das negative gemeint. 
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IV. Jabrg. 
— 2) Fähigkeit des Objects. 
A.L. R. 15 853. 

War die bedingte Unmöglichkeit nur demjenigen bekannt, 

der zu der unmöglichen Handlung oder Leiſtung ſich ver— 

pflichtete, ſo muß er den andern Theil vollſtändig ent- 
ſchädigen. 

Dasſelbe, was dieſer $ für unmögliche Handlungen be— 
ſtimmt, ſoll nach $ 67 für Sachen, welche dem Verkehr entzogen 
find, gelten. 

Db hier mit der „vollftändigen Entſchädigung“ das pofitive 
oder negative Interefje gemeint ift, darüber läßt fich ftreiten?7), 
im erfteren all würde die Klage gar nicht hierher gehören, im 
zweiten aber, da das Geſetz fie nur im Fall der Wiſſenſchaft des 
Beklagten gewährt, ungleich bejchränkter fein, als im römijchen 
Recht ?8). 

€. 38. Dagegen erkennt das öfterreichiiche Recht eine Klage auch im 
Fall verjchulveter Unwifjenheit an. 
U B. G. B. $ 878, 

Was nicht geleiftet werden kann, was geradezu unmöglich 

oder unerlaubt ijt, kann fein Gegenftand eines gültigen Ver- 

trages werben. Wer einen Andern durch vergleichen Zufagen 
täufchet #9), wer ihn aus ſchuldbarer Unmwiffenheit 


47) Koch, Preuß. Privatredht I S. 228, 229 nimmt erfteres an, Bor: 
nemann II ©. 234, 235 lebteres. 

48) Bornemann 11 ©. 234 ift jeboch der Anficht, daß, obichon das 
Geſetz im Fall, daß die bedingte Unmöglichkeit beiden Theilen unbelannt 
war, einen Anfpruch auf Entihäbigung nicht ausdrücklich zugeftehe, doch 
„aus den allgemeinen Grunbfägen über bie Vertretung bes Berfehens bei Ab- 
Ihliegung von Verträgen folge, daß auch im dieſem Fall der, welcher allein 
ober überwiegend in culpa fei, den andern entſchädigen müfje.” 

49) Daß das Geſetz bier nur den Fall des äußerlich erfolgten 
Abſchlufſſes des Geſchäfts im Auge hat, braucht wohl nicht erft bemerkt zu 
werben. 8 charakterifirt den juriftifhen Höhenpunkt des Zeiller'ſchen 
Werts, wenn der Berfaffer zu dieſem $ bemerkt: „Wer den Andern durch 
faljche Angaben (3. B. daß bas ihm angebotene Gewerbe verkäuflich fei [1)) 


VI. Schadenserfaß bei nichtigen Verträgen. 369 


verfürzt oder aus deſſen Schaden einen Nuten zieht, 
bleibt dafür verantwortlich. 


3) Zuverläffigfeit der Mittheilung des Willens. 
Bon den vielen hierher gehörigen Fällen habe ich bloß zwei 
erwähnt gefunden, nämlich ven ver Rüdnahme einer Offerte, 
A.L. R.158 105. 
Hat er dieſes (die rechtzeitige Anzeige des Rücktritts, wo ber- 
jelbe gejeglich erlaubt ift. $ 90 fl. u. 103 u. 104) unter- 
faffen, und e8 findet fich in der Folge, daß der Andere feine 
Annahme wirklich zur rechten Zeit erflärt habe, jo muß er 


IV. Jahr 
Br. vv 


demfelben für den Schaden , welcher aus den zur Erfüllung ©- 9. 


des Vertrages gemachten Anftalten in der Zwifchenzeit er- 

wachfen ift, gerecht werden 5%) und den bes Irrthumsst), 
A.L. R.14879. 

Iſt jedoch derſelbe (der Erklärende) durch eignes grobes oder 

mäßiges Verſehen in den Irrthum gerathen, und der Andere 

hat nicht gewußt, daß der Erklärende ſich irre, ſo iſt der Er— 


täuſcht, er ſei Paciscent oder ein Dritter Unterhändler) leiſtet Genug— 
thuung!“ Das Geſetz ſpricht von „FJuſagen,“ der Commentator, um doch 
wenigſtens einen andern Ausdruck zu gebrauchen, von „Angaben,“ ohne zu 
ahnen, wie weit er fi damit vom Inhalt des Geſetzes entfernt. 

50) Dazu Koch II ©. 168 und namentlih Bornemann II ©. 247. 
Das öfterreichiiche Recht, welches ebenfalls die Riidnahme der Offerte vor 
Ablauf der in $ 862 feftgefetsten Zeit ausichließt, äußert fich über dieſen Punkt 
nicht, jedoch bemerkt Zeiller zu dieſem $: „Seltene Ereignungen und Ber: 
zögerungen, wodurch ber eine oder andere Theil ungeachtet der Borjorge des 
Geſetzes zu Schaden fommen kann, müſſen nach dem im Hauptftüde vom 
Recht des Schadenserſatzes über das Berichulden und den Zufall aufgeftellten 
Vorſchriften beurtheilt werben.“ 

51) Koh 1IS. 220, BornemannI ©. 144, namentlich die dort in 
der Note 2 mitgetheilte Bemerkung von Suarez: „aber das folgt daraus, 
daß ein folher Srrender den andern Theil indemnifiren muß, der den Irr- 
thum nicht gewußt und auf feine Willenserklärung ſich verlaffen und feine 
Mafregeln darnach genommen bat“ — ein interefjantes Zeugniß für den ge— 
funden Sinn und die geiftige Unabhängigkeit desjelben gegenüber dem römi- 
ſchen Redt. 

Ihering, Auffäpe. 24 


IV. Jabrg. 
B».IV. 


©. 50. 
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Härende zum Erſatz des durch feine Schuld entjtandenen 

Schadens verpflichtet. 

Unter den hierher gehörigen Fällen werde ich unten noch ven 
ber Umveutlichkeit des Ausprudes aufführen ; über biefen Fall ent- 
hält das öfterreichifche Recht zwar eine ausprüdliche Beſtimmung: 

A. B. 6.2. $ 569. 

Wer fih, um einen Anvern zu bevortheilen, undeutlicher 

Ausprüde bedient oder eine Scheinhandlung ‚unternimmt, 

leiftet Genugthuung. 
allein da das Geſetz Abficht erforvert, fo ift hier die act. doli, 
nicht unfere Klage gemeint. 

Dagegen kennt, zwar nicht das Gejegbuch, aber doch vie 
Doctrin des preußifchen Rechts noch einen andern Anwendungs: 
fall unferes Prinzips. Auslobungen („Prämien“) find nach dem 
A. PB. L. R. 111 $ 988, in jo weit fie „nüßliche Geiftesarbeiten 
ober gemeinnügige körperliche Fähigkeiten oder Unternehmungen“ 
betreffen, Hagbar, und joll der Auslobende die Prämie vor Ab- 
lauf ver beſtimmten Zeit nicht zurüdnehmen. Damit verträgt es 
fih num freilich nicht, wenn man benfelben mit Koch52) für ven 
Tall der erfolgenven Rüdnahme verpflichtet, „Alle, welche vie 
Löſung bereits unternommen hatten, für die aufgewendete Mühe 
und Koften zu entſchädigen“ — denn dieſe Rüdnahme ſoll nad 
dem Gejeg völlig unjtatthaft fein — wohl aber fann man unjere 
Klage mit Bornemann>?) in einem Fall zur Anwendung brin- 
gen, ben das Geſetz gar nicht berührt, und auf den man das Ver- 
bot der Rücknahme zu erftreden für ungeeignet gehalten hat, nämlich 
wenn auf Entvedung eines Verbrechens, Auffindung einer Sache 
u. ſ. w. eine Belohnung ausgejegt ift. Diefer Schriftfteller fügt 
außerdem noch einen auf dasjelbe Verhältniß bezüglichen Anwen- 


52) A. a. O. 11 S. 460. Diefe Anfiht war, wie Bornemanın II 
S. 193 referirt, im zweiten Entwurf wirklich angenommen und m. €, ver- 
bient fie den Borzug, allein im U. 2.-R. fehrte man zur Beftimmung bes 
erften Entwurfs zurüd. 

53) III $ 206 (Aufl. 2 ©. 194). 
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dungsfall hinzu, nämlich den, wenn ver Promittent, nachdem TY Sabrs- 
die Öffentliche Aufforberung ihren Zweck bereits erreicht hat, es 
verfäumt, dies öffentlich befannt zu machen. 

Wenn nun nach diefen einzelnen Anwendungsfällen unjerer 
Klage das preußiiche Geſetzbuch fchließlich den Sat aufftellt: 

A.L.R.158 284. 

Was wegen bes bei Erfüllung des Vertrages zu vertretenden ©. 5. 

Grades der Schuld Nechtens ift, gilt auch für den Fall, 

wenn einer der Gontrahenten bei Abſchließung des 

Bertrages die ihm obliegenden Pflichten ver- 

nachläffigt hat, 
fo möchte man faum eine klarere "70 WAREN meiner culpa in 
contrahendo denken können, als fie hier ausgefprochen ift. So 
weit ich beurtheilen fan 5*), hat die preußifche Jurisprudenz fich 
biefen fo höchft wichtigen Paragraphen, ver unfere ganze Lehre in 
fich fchließt, und der mir, wenn er fich in den römifchen Rechts- 
quellen vorfände, alle meine Debuctionen eripart hätte, fo gut 
wie entgehen laffen. Ob vie Verfaffer des Landrechts fich ber 
Tragweite vesjelben bewußt gewejen find, laſſe ich gern dahin— 
geftellt, aber da hier nicht Muthmaßungen entjcheiven, jonvern 
der Inhalt, wie er mit Haren Worten im Geſetz ausgejprochen tft, 
jo kann die Befugniß, den Ausspruch in feinem vollen Umfange 
zu verjtehen, nicht beanftandet werben. 

Wenn es ein Prüfftein für den praftiichen Werth einer 
Theorie ift, daß fie, ganz ihre eignen Wege gehend, im Nefultat 
mit der Geſetzgebung zufammentrifft, und daß es ihr gelingt, bie 
Iporabifchen Beftimmungen, vie letztere nicht bloß unabhängig, 
jondern im ſcheinbaren Widerſpruch mit der herrfchenden Lehre, 
lediglich durch das praftifche Bedürfniß geleitet, getroffen Hat, 
auf ein höchſtes Prinzip zurüczuführen und theoretifch zu vecht- 
fertigen — dann, meine ih, hat die meinige diefe Probe beftan- 
den, und ihre praftifche Berechtigung vürfte nicht mehr in 

54) Außer den bisher benubten beiden Werfen ftand mir nur noch der 


Commentar von Bielit zu Gebote. 
24° 
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Inoare Zweifel gezogen werben. Ob ihr bie theoretifche Berech— 
e.52.tigung vom Standpunkt des römiſchen Rechts aus ftreitig 


ws 


gemacht werden kann, muß die Zukunft lehren; ich ſelbſt, ver ich 
fie feit Jahren mit mir herumgetragen und gepflegt und mid) 
ganz in fie hineingelebt habe, bin aufs volllommenfte von ihrer 
Richtigkeit überzeugt und höchſtens darüber zweifelhaft, ob ich 
nicht bei Anwendung meiner Theorie auf die einzelnen Fälle (III) 
hie und da zu weit gegangen bin. Wer freilich ven Beruf ver 
Jurisprudenz in nichts Anderem findet, als mit Hülfe der herme- 
neutijchen Leuchte dunkle Gefetesjtellen zu erklären, möge immer: 
hin meine ganze Theorie mit dem einfachen Einwande abthun, 
daß ver Ausdruck culpa in contrahendo im ganzen corpus juris 
nicht vorkomme. 

Auf der im Bisherigen gewonnenen Grundlage weiter fort: 
bauend, will ich jet mit dem Begriff ver culpa in contrahendo 
als einem gegebenen operiren und feine Conjequenzen entwideln. 
Ich faffe zu vem Ende meine Theorie in ven Sat zufammen : 

Das Gebot der contractlihen diligentia gilt 

wie für gewordene, jo auch für werdende Con— 

tractsverhältnijje, eine Verlegung desſelben 
begründet bier, wie bort die Contractsklage 
auf Schadenserfaß. 

Die culpa in contrahendo ift nichts, al8 die contractliche 
culpa in einer befonderen Richtung. Daraus ergeben fich fol- 
gende Conſequenzen: 

1) rüdfihtlih ihrer ſyſtematiſchen Stellung. Sie 
findet ihren rechten Plat bei der Yehre von ver culpa in Eontractd- 
verhältnifjen,, bei der Xehre vom Abſchluß der Contracte ift höch- 
ſtens auf fie zu verweiſen. 

2) rückſichtlich des Grades der zu präftivenden culpa. 
Derjelbe Grad, ver während ver Dauer des Contractsverhält- 


niſſes zu präftiven ift, ift e8 auch bei ver Begründung, denn 


biefelben ver Natur des beftimmten Contracts entlehnten Grüne, 
welche dort über venjelben entjcheiven, beftehen auch hier. 


VI. Schadenserſatz bei nichtigen Verträgen. 373 


3) rüdfichtlih der Berfonen, welche vie culpa zu prä TY, Sabre. 
jtiren haben. Es find dies lediglich die Contrahenten 
jelbft, nicht dritte Perjonen, welche beim Abichluß des Con— 
tracts mitwirfen, und erftere auch nur unter ver Borausfegung, 
daß ihnen eine culpa diefer bejtimmten Art zugerechnet werben 
kann (©. 379). 

Sch nehme damit die früher in der Abhandlung III (S. 128 
bi8 130) von mir geäußerte Anficht, der zufolge ver Bote 
aus feinem Verſehen in ver Beitellung des Auftrages hafte, 
zurüd. Während ich damals die Haftung deſſen, ver fich feiner 
bedient, nicht zu bebuciren wußte und im Gefühl, daß nothwen- 
bigerweife eine von beiden Perſonen haften müffe, mich für ben 
ſcheinbar allein ſchuldigen Boten entſchied, befinde ich mich jett 
in ber entgegengefetten Tage: bie Haftung des Abſenders vermag 
ich zu deduciren (f. III, 3), die des Boten nicht5®). Letzterer 
tritt mit dem Empfänger ber Bejtellung in gar fein obligatorijches 
Verhältniß, man müßte alfo, um dieſem gegen ihn eine Schabens- 
erfatflage zu geben, die culpa im außercontractlichen Verkehr 
ſchlechthin als Obligationsgrund gelten laffen, wogegen ich oben 
(S. 336) ſchon das Nöthige bemerkt habe. Daß der Bote dem 
Abſender haftet, bedarf nicht ver Bemerkung. 

Die Anwendung des Gefagten auf ven Stellvertreter 
beftimmt fich darnach, in wie weit man venfelben noch nach heu— 
tigem Recht als Contrahenten behandeln will. In jo weit er 
letgteres ift, haftet er, wie aus dem Contract überhaupt, jo auch e. 54. 
für culpa in contrahendo, namentlich alfo der Erfagmann 
d.h. der zwar für einen Andern, aber im eignen Namen contra- 
hirt. Da der dem letten gegebene Auftrag für ihn nur vie Be- 
deutung eines Motivs zum Contrahiren hat, fo fällt fein Irr— 
thum über ven Inhalt des Auftrags unter ven Gefichtspunft des 
Irrthumes in den Motiven, der Vertrag ift aljo, ob- 
ſchon er ihn in ganz. anderer Weife ausgeführt hat, als ihm auf: 

55) Ueber den Verſuch von Thöl ift oben S. 330 bereits das Erfor- 
derliche gejagt. 
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IY. Sabtg- getragen, für ihm bindend. Es ift nichts Anderes, als ob Jemand 


or 


für fich ſelbſt einen Contract abgejchloffen hat, zu dem er durch 
falſche VBorausfegungen veranlaßt worden ift. Der Erjagmann, 
welcher ftatt der ihm vom Mandanten aufgetragenen 1/, Kifte 
Cigarren 4 Kijten kauft, weil er ihn jo glaubt verjtanden zu 
haben, will vom Verkäufer in der That 4 Kiften, e8 bejteht fein 
Zwieſpalt zwiichen dem Inhalt und ver Aeußerung des Willens, 
der Vertrag ift alfo nicht wegen wejentlichen Irrthums nichtig, 
der andere Contrahent kann mithin Erfüllung, nicht bloß Scha- 
venserfag verlangen. Wenn dagegen der Erjagmann etwas 
Anderes fagt, als er fagen wollte, fich 3. B. in ber Zahl ober 
Adreſſe verjchreibt, fo haftet er, wie jeder Contrahent, bloß auf 
Schavenserfag wegen culpa in contrahendo. 

Die rechtliche Stellung des Stellvertreters im eigentlichen 
Sinn, d.h. der Mittelsperfon, welche, ohne, wie der Bote, bloßes 
Inftrument für eine fremde Willensmittheilung zu fein, jelbftändig 
im fremden Namen contrahirt, 3. B. die Wohnung, die er 
miethen foll, jelbft ausjucht und ben Preis accordirt, deren 
Stellung zu bejtimmen ift nicht dieſes Orts. Iſt man ber An- 
ficht, daß er felbft contrahirt, fo gelten für ihn die Grundſätze 
über contractliche culpa; ift man ber Anficht, daß er bloß ven 
(durch ihm nur individuell beftimmten) Willen des Mandanten 


mittheilt, fo ift legterer der Contrahent, und der Stellvertreter 


nimmt die rechtliche Stellung des Boten ein, haftet alfo dem 
Dritten nicht für culpoje Ueberjchreitung des Auftrages 56). 

Die prozefjualiiche Form der Geltendmachung des Anſpruchs 
wegen culpa in contrahendo ift vie Contractsklage. 
Daraus ergeben jich folgende Conſequenzen: 

1) wo die Contractsklage überhaupt nicht oder wegen 
culpa nicht möglich, ift fie e8 auch in biefer Anwendung nicht. 


56) Das Handelsgeſetzbuch Art. 55 gibt gegen ben Handelsbevollmäch⸗ 
tigten, welcher bei Abſchluß des Geſchäfts feine Vollmacht überſchreitet, dem 
Gegner nach jeiner Wahl eine Klage auf Schadenserſatz oder Erfüllung. 
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So alſo bei Gefchäften, welche nicht Contracte find, 3. B. ber TY Sabre. 
Zradition als folcher, ter Bejtellung von Servituten, jo bei 
Schenkungen und Legaten, obichon fie eine perfönliche Klage er- 
zeugen. So ferner bei den Contracten, welche nach römiſchem 
Recht vie Möglichkeit einer culpa ausschließen, wie das Darlehn, 

oder nur den einen Theil verpflichten, wie die Stipulation. Da— 
gegen iſt bei einem einfeitigen Contract auf Seiten des Gläubigers 

ein Anfpruch wegen culpa in contrahendo bes andern Theile 
denkbar, wofür im folgenden Abfchnitt Beiſpiele beigebracht 
werben jollen. 

Es jcheint hieraus ferner zu folgen, daß Perfonen, welche 
aus ihren Verträgen nicht auf Erfüllung belangt werben 
können, nämlich die bevormundeten, e8 auch nicht auf Schabens- 
erjag fünnen, da ja die Contractsflage gegen fie rechtlich 
überhaupt nicht ftattfindet. Ob der Schluß ein berechtigter, foll 
unten (III 1) unterjucht werben. 

2) Der Anjpruch geht mit der Contractsflage auf beiben 
Seiten auf die Erben über. 

3) Die Berjährung besjelben bejtimmt fich nach der der e. se. 
Gontractsflage. 

Sch wende mich jest der caſuiſtiſchen Durchführung meiner 
Theorie zu. 


II. Caſuiſtik ver culpa in contrahendo. 


Sch habe e8 mir im Folgenden zur Aufgabe gejegt, alle denf- 
baren Fälle, auf welche meine Theorie zur Anwendung gebracht 
werden fann, aufzuführen und zu entjcheiven, und lieber nach 
diejer Richtung Hin zu viel, als zu wenig zu thun. So wenig 
dies bei einer bereits befannten Lehre am Ort wäre, fo nöthig ift 
e8 bei einer jolchen, welche, wie die vorliegende, fich erſt ihre Auf: 
nahme und Anerkennung zu erwerben jucht. Eine reichhaltige 
Caſuiſtik iſt hier aus einem doppelten Grunde geboten: einmal 
um mittelft berjelben die Weite ihres Anmwendungsgebietes zu 
veranjchaulichen, und ſodann, um die Theorie von Seiten ihrer 
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Ir Sebrs- praftifchen Durchführbarkeit einer Probe zu unterwerfen. Beiteht 


Bd. J 


* 


ſie dieſelbe an allen ihr zu unterſtellenden Fällen, ſo hat ſie wenig— 
ſtens nach dieſer Seite hin ihre vollſtändige Legitimation darge— 
than. 
Ich werde, wie bereits früher bemerkt, das cafuiftiiche Mate- 
rial nach drei Gefichtspunften gruppiren : 
1) Unfähigfeit des Subjects, 
2) Unfähigkeit des Objects, 
3) Unzuverläffigfeit des contractlihen Willens, 
A. der Erklärung, 
B. des Willens jelber. 


1) Unfähigkeit des Subject3. 

Das Recht hat es bekanntlich für nöthig gehalten, gemiffe 
Perjonen gegen fich jelbft und Andere in Schuß zu nehmen, in- 
dem e8 ihnen die Macht, zu veräußern und fich zu verpflichten 
entweder jchlechthin oder doch für gewiſſe Gejchäfte entzogen hat 
— jenes bei bevormundeten Berfonen 57), diejes bei Frauenzim- 
mern (Interceffionen) und bei Hausfindern' (Gelvdanlehen). Soll 
jedoch die ihnen erwiejene Rücficht nicht in eine Rückſichtsloſigkeit 
gegen alle andern Perſonen ausarten, die Sicherheit des Verkehrs 
nicht gefährdet werben, jo muß das Recht dafür Sorge tragen, 
daß der Grundſatz der Unverbinvlichkeit ver von ihnen abgefchloffe- 
nen Verträge nicht dritten völlig unfchuldigen PBerjonen zum Ber: 
berben gereiche, m. a. W. das Recht muß letztere gegen die Mög— 
lichkeit, von jenen mittelft ihres Privilegiums benachtheiligt zu 
werden, in Schuß nehmen. WRücdfichtlich der Frauen und Haus- 
finder hat das Recht diefer Anforderung entiprochen, indem es bie 
Berufung auf das SC. Vellejanum und Macedonianum am bie 
Borausfegung fnüpft, daß der Gegner die Eigenjchaft des andern 
Theils als einer intercedirenden Frau oder eines Hausſohns 
fannte oder kennen mußte. Bei den andern genannten Perjonen 


57) Auch für Minderjährige halte ich dieſe Anficht für Die richtige. 
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ift die Unverbindlichfeit ver von ihnen gefchloffenen Verträge nicht TY, Jatıe. 
auf dieſe Borausfegung gejtellt, der Vertrag ift vielmehr fchlecht- 
hin unwirkſam, mochte der Gegner ihre Unfähigkeit kennen oder 
nicht. Im welcher Weife hat hier num das Recht der angeveuteten 
Gefahr vorgebeugt? Zunächſt bietet fich hier die actio de dolo 
bar. Daß darin ein dolus gefunden werden muß, wenn 3.8. ein 
gerichtlich erklärter Verſchwender oder ein Minderjähriger von e. ss. 
24 Jahren, den Feder nach jeiner Stellung oder feinem Aeußern 
für einen Volljährigen halten durfte, außerhalb, wo man feine 
Unfähigkeit nicht kannte und zu kennen brauchte, Contracte ab- 
ichließt, 3. B. eine Weinbeftellung macht, ift mir wenigſtens 
nicht zweifelhaft, und ich würde zu dem Zweck eine pofitive Vor— 
fpiegelung ver Fähigkeit nicht erforbern, jo wenig wie das preußi- 
ſche Recht dies thut (ſ. ©. 366) ; der dolus liegt hier ſchon im 
Verſchweigen. Dagegen können allerdings die Umftände auch von 
ber Art fein, daß fie die Annahme bes dolus nicht rechtfertigen. 
Man nehme z. B. den Fall, daß ver Vormund des Minverjähri- 
gen bisher gewohnt gemwejen ift, gewiſſe Contracte (3. B. Aufträge 
zu Bücherauctionen) zu genehmigen, fo daß letterer biefer Geneh- 
migung in einem Fall glaubte ficher fein zu können, in dem fie ihm 
jegt wider Erwarten verweigert wird (ſ. auch Note 44). Hier 
führt die act. doli nicht zum Ziel, e8 könnte alſo nur mitteljt un- 
jerer Schabenserjagkllage geholfen werben. Ob aber biefelbe zu 
gewähren, barüber , will ich gern geftehen, bin ich meiner Sache 
feineswegs völlig gewiß. 

Für die Verſagung läßt fich geltend machen: 

Erftens: viel. 19 pr. deR. J. (50. 17): 

Qui cum alio contrahit, vel est vel debet esse non igna- 

rus conditionis ejus: heredi autem hoc imputari non 

potest, cum non sponte cum legatariis contrahit. 
Es wäre Sache des andern Theils geweſen, fich nach ven Verhält- 
nifjen feines Contrahenten zu erkundigen. 

Zweitens: wenn die Contractsflage überhaupt nicht jtatt- 
findet, wie fann fie es in diefer Richtung? 


IV. Jabıg. 
3b. IV. 
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Drittens: der Schuß ber bevormundeten Perfonen gegen 
leichtfinniges Contrahiren würde anderenfalls illuſoriſch gemacht. 

Dem erjten Eiwande, fo ſcheinbar er auf ven erften Blid 
ift, möchte ich fein großes Gewicht beilegen. Einmal nämlich ift 
bereit8 von Andern 58) bemerkt, daß bie Stelle, wenn fonft das 
Beiſpiel des Erben zu einem Schluß berechtigt, ven Schulbner, 
nicht den Gläubiger im Auge zu haben ſcheint. Wenn man fie 
aber ihrer allgemeinen Faſſung wegen auch auf letteren glaubte 
beziehen zu müſſen, fo zeigt wenigftens vie l. 3 pr. ad SC. Mac. 
(14. 6), daß der Saß, den fie aufſtellt, in biefer Allgemeinheit 
nicht wahr ift. Und wohin würde e8 auch führen? Ein Minver- 
jähriger von nahezu 25 Jahren hält fich vorübergehend in einem 
Lande auf, in dem die Volljährigkeit mit einem früheren Zeitpunft 
eintritt, und wo Jeder ihn für einen Volljährigen halten Eonnte, 
miethet 3. B. in einem Bade auf einige Wochen eine Wohnung, 
nimmt feinen Mittagstifch auf Credit u. ſ. w., verfpielt fein Gelb, 
und der Bormund weigert fich hinterher, die Schulven zu bezahlen. 
Einen dolus fann man auf feiner Seite nicht annehmen, er hatte 
urfprünglich die Abficht feinen Verbindlichkeiten nachzulommen, 
den Perfonen, die mit ihm contrahirten, kann man aber doch auch 
nicht den Vorwurf machen, daß fie »non ignari ejus conditionis« 
hätten fein müfjen , fie fönnen vielmehr mit den Worten ber 1. 3 
eit. entgegnen: publice paterfamilias (major) plerisque vide- 
batur, sic agebat, sie contrahebat. Wenn man aljo immerhin 
aus einem andern Grunde ihnen die Contractsflage wegen culpa 
in contrahendo verjagen will, aus dieſem fann man es nicht. 

Der zweite Einwand enthält eine petitio prineipii. Denn 


das ift gerade die Frage, ob bie Contractsklage darum, weil fie 


nicht auf Erfüllung gerichtet werden kann, auch in ihrer Rich 
tung auf Schabenserfaß unzuläffig ift. Die Verfagung der Eon- 
tractöffage gegen jene Perfonen bezieht fich zunächft nur auf bie 


58) Cujac. Obs. VII, 36, welcher auch Beifpiele mittheilt; und Schul- 
ting, Notae ad Dig. adh.l. 
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Ausführung bes Eontracts, läßt aber die Frage von ber Mög: 11; Sets. 
lichkeit einer Verpflichtung durch culpa in contrahendo offen. - 
Bedenkt man nun, daß jene Berfonen in beſtehenden Eon- 
tractsverhältniffen nach allgemeinen Grundſätzen culpa zu präfti- 
ren haben, jo wird e8 jchwer,. dies bei entſtehenden zu ver- 
neinen. 

Der dritte Einwand ift der gewichtigfte. Allein es fehlt 
doch nicht an Momenten, welche jein Gewicht beträchtlich vermin- 
dern. Die Gefahr ijt in der That nicht fo groß, wie e8 den An- 
ichein hat. Einmal nämlich fällt fie in dem Fall hinweg, wenn 
der Gegner die Unfähigkeit Tannte oder kennen mußte5°), beim 
Contrahiren unter Anwefenden namentlich alfo, wenn das jugend- 
liche Aeußere des Contrahenten deſſen Minverjährigfeit fund gab. 
Sodann in dem Fall, wenn legterem bieje beftimmte Art der 
culpa nicht zugerechnet werben fonnte, und aus biefem Grunde 
würde ich die Klage bei Unmündigen jchlechthin ausſchließen. Ob- 
wohl nämlich legtere in unfern Quellen als injuriae capaces be- 
zeichnet werben, jo bedarf e8 boch wohl kaum der Bemerkung, daß 
dieſe capacitas nicht für alle Arten des Unrechts gleich, ſondern 
nach Verſchiedenheit derjelben verjchieven und zwar darnach zu 
beftimmen ift, ob die Einficht in ven Charakter verjelben dieſem 
Lebensalter zugetraut werden kann. Wie diefe Zurechnungsfähig- 
feit 3. B. rücfichtlich des Diebftahls früher anzunehmen ift, ale 
rücfichtlich der Fälfchung, jo auch rücfichtlich der Beſchädigung 
fremder Eigenthumsobjecte früher, als rüdfichtlich unferer culpa e. 61. 
in contrahendo. Die individuellen Umftände müfjen hier, was 
die Annahme der legtern anbetrifft, den Ausjchlag geben. So 
3. B. würde ich einen jungen Menjchen, ver bereit durch die Er- 
fahrung belehrt ift, daß jeine Verträge unverbindlich find, und 
dem ber Bormund jedes fernere Contrahiren unterjagt hat, für zu— 
rechnungsfähig erflären, wenn er zum zweiten Mal einen Auswär— 


59) Bei Vormundſchaften über Wahnfinnige und gerichtlich erklärte 
Berichwender wegen ber öffentlichen Belanntmadung. 
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tigen, ber fich über feine Unfähigkeit in entfchulpbarer Unkenntniß 
befindet, zum Contrahiren inducirt 3. B. einem auswärtigen An- 
tiquar brieflich Bücher zum Verkauf offerirt. Infofern man hierin 
nicht einen dolus finden wollte, würde man doch eine Haftung 
wegen culpa in contrahendo faum umgehen können. 

Schließlich fei gegen den obigen Einwand noch das bemerft, 
daß ber Betrag ber Haftung aus ber culpa in contrahendo 
regelmäßig hinter bem aus dem Contract felbft zurückbleibt. Wenn 
ein Minverjähriger, der fich Wein beftellt hat, die dem Verkäufer 
verurfachten Koften des Hin- und Rüdtransportes zu erſetzen hat, 
jo ift feine Lage immerhin noch eine ungleich befjere, als wenn er 
den Wein behalten müßte. 

Es fcheinen mir demnach die Gründe für die Statthaftigfeit 
unferer Klage auch gegen bevormundete Perfonen überwiegend zu 
fein, jedoch räume ich, wie bereits bemerkt, gern ein, daß die Sache 
nicht jo völlig zweifellos ift, glaube übrigens auch nicht, daß fie 
ein fo großes Intereffe hat, da in ven meiften Fällen die act. doli 
ausreichen wird 60). 

Unfere Frage läßt fich auch für die von einem Trunfenen ab- 
gefchloffenen Verträge aufwerfen. Zwar wenn er fie perjönlid 
abjchließt und fein Zuftand ein derartiger war, daß das Willens: 


. 62. vermögen aufgehoben war, wird der Gegner venfelben haben be- 


merken müffen. Nicht fo, wenn er einen Boten ſchickt, 3. B. durch 
einen Kelfner aus dem Gafthof einen Wagen auf ven folgenden 
Tag beftellen läßt, ben er nachher nicht nehmen will. Ein Eon- 
tract ift hier allerdings nicht abgefchloffen, dolus liegt ebenfowenig 
vor, allein fo wie er wegen der in dieſem Zuftande der Unzurech— 
nungsfähigfeit begangenen Delicte aus dem Grunde haftet, weil 
er fich culpofer Weife in diefen Zuftand verfegt hat, jo rechtfertigt 
derjelbe Gefichtspunft auch feine Haftung wegen culpa in con- 


60) Auf letztere aufmerkſam zu machen, follte man aber doch bei der Lehre 
von der mangelnden Dispofitionsbefugniß bevormundeter Perſonen nicht ver- 
fäumen. 
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trahendo. In einem folhen Zuftand ſoll man nicht con- 1; Sehs- 
trabiren. 

Der perfönlichen Hanblungsunfähigkeit Fann gleich ftehen 
die mangelnde Dispofitionsbefugniß, namentlich wegen Beräuße- 
rungsverbots 1). Damit ein Veräußerungsverbot zu unferer 
Klage Veranlaffung gebe, wird vorausgefegt, daß es fich auf bie 
Abſchließung des Eontracts beziehe, m. a. W. daß nicht bloß 
die intendirte Eigenthumsübertragung , jondern auch die darauf 
gerichtete Obligation für unwirkfam erklärt fei, wie 3. B. beim 
Verkauf litigiofer Objecte 2). Nach einer pofitiven Beftimmung 
von Juſtinian 62) foll hier der Verkäufer dem Käufer eine Strafe. 
von 1/; des Kaufpreifes zahlen. Wer mit mir dieſelbe heutzutage 
für unpraftifch hält, wird bem Käufer, wenn ber Verkäufer in 
dolo war, auf die act. doli, wenn er in bona fide war, wiez. B. 
wenn bie um bie Litigtofität nicht wifjenden Erben verkauften, auf 
unfere Klage verweifen müffen. 


2) Unfähigkeit des Objects. 

Außer den beiden im erften Abjchnitt zur Genüge behandelten 6. es. 
Fällen kennen unfere Quellen noch einige andere. So wird ins— 
befonvere ein Fall häufig erwähnt, ber, obwohl er für ung feine 
praftifche Bedeutung mehr hat, doch feinesiwegs übergangen wer: 
den darf, und ben ich im erften Abfchnitt nur aus dem Grunde 
nicht behandelt habe, um durch das Hineinziehen eines zweifel- 
haften Falles die dortige, auf unzweifelhafte Duellenäußerungen 
gebaute Unterfuchung nicht zu ftören. Von ber jegt gewonnenen 
Bafis aus wird die richtige Auffaffung desſelben Feine Schwierig- 
feiten mehr haben. 


61) Andere Beifpiele: Unkenntniß eines Ausfuhrverbots von Seiten bes 
Berkäufers; Ausftelung eines Wechjeld von einer wechfelunfähigen Perſon, 
beren Unfähigkeit der Gegner nicht kannte; nach römiſchem Recht Unfähig- 
keit gewifjer Perjonen zu gewiſſen Pachtungen Puchta, Panbelten $ 365 
not. h.). 

62) L.27$1ad SC. Vellej. si litigiosum praedium emerit., 

63) In der]. 4 $ 1 Cod. de litig. (8. 37). 
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Es ift dies der Fall des Verkaufs eines fälfchlich für einen 
Sklaven gehaltenen freien Menjchen. Allgemeinen Grundſätzen 
nach müßte diefer Verkauf dem einer res extra commercium 
völlig gleich ſtehen, denn er bezweckt ebenfo, wie letterer, die Be- 
ſchaffenheit einer abjolunt unmöglichen Leiftung. In ber That er: 
fennen denn auch einige Stellen biefe Gleichheit ausprüdlich an ®®), 
allein andere rufen, indem fie für den Fall der Unfenntnig des 
Käufers von einer »emtio« fprechen 65) und die Stipulation ver 
Evictiongleiftung für wirkſam erklären 6%), den Schein des Gegen- 
theilg hervor, und es hat nicht an Schriftftellern gefehlt, welche 
fich durch dieſen Schein haben täujchen laſſen #7). 

Sollte ver Verkauf des Freien wirklich gültig. fein, jo müßte 
daraus auf Erfüllung oder, was basjelbe, auf das Erfüllung: 
intereffe geklagt werben können. Iſt dies der Fall? Keine ver 
Stellen jagt e8, und die Natur der Sache ftellt fich dem entgegen. 
Denn wie foll der Werth des freien Mannes Aftimirt werven? 
Soll man ihn jo tariren, als ob er Sklav wäre? Allein dann 
hätte man mit vemfelben Recht die res extra commercium ebenjo 
äftimiren können, als ob fie eine res in commercio wäre; daß 
bier aber die Neftimation oder das Erfüllungsintereffe ausge: 
ſchloſſen ift, varüber herrſcht gar Fein Zweifel 69). 

Wenn ver Kauf eines Freien eine Klage auf das Erfüllungs- 


64) 1. 4 de cont. emt. (18. 1)$5J. de emt. (3. 23), in Bezug auf 
Stipulation biel.8$ 9 de O. et A. (44. 7). 

65) Emtionem contrahi posse: 1. 70 de contr. emt. (18.1) 1.4 
quib. ad lib. (40. 13); emtio intelligitur: 1. 4 de cont, emt. scientem 
emere non posse: l. 6 pr., 1. 34 $ 2 ibid. 

66) 1.20 $ 4 quib. ad lib. (40. 13) stipulatio de evictione contra- 
hitur, 1. 25 Cod. de evict. (8. 45) 1. 2 Cod. de ads. toll. (7. 17). 

67) Z. B.: F. Mommfen, Beiträge zum Obligationenr. IS. 125fl., 
von Savigny, Obligationenredht II S. 290. 

68) Mir ift in der Spruchfalultätspraris ein Fall vorgelommen, wo ein 
Stüd eines öffentlichen Plates von einem Holzhändler feit Jahren als Ab: 
labeplag benußt und von deſſen Erben in Unkenntniß dieſes Umftandes ver- 
fauft worden war. Warum hätte man bier nicht ben Werth dieſes Plates 
tariren können ? 
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inteveffe erzeugt, fo muß es auch die Stipulation. Allein bie!Y; Satıe. 
1.189 deO. et A. (44. 7) erklärt lettere ausbrüdlich für " 
»inutilis«, weil das Object »tale sit, ut dari non possit« — ein 
Grund, der für ven Kauf keine geringere Geltung haben kann, 

als für bie Stipulation — und dem homo liber wird ver locus 

sacer vel religiosus auch hier völlig gleich geftellt. 

Wenn das Erfüllungsintereffe gefordert werben darf, fo ift 
ver Kaufcontract nach unfern obigen Ausführungen (©. 333) nicht 
als ungültig, ſondern als gültig zu bezeichnen, während doch Pa— 
pinian ihn ausbrüdlich für wirkungslos erklärt 69). 

Wenn wir fonach mit der Idee, daß bie act. emti auf dase. 6. 
Erfüllungsintereffe gerichtet werden fünne, überall auf Schwierig- 
feiten ftoßen, was hindert uns, demfelben das negative Vertrags: 
interefje (S. 340) zu fubftituiren? Der einzige Grund, ber davon 
abhalten könnte, ift die Statuirung einer vemtio« in den Stellen 
der Note 65. Allein in welchem Sinn die vemtio« hier gemeint 
iſt, zeigt die eine derſelben, bie l. 4 de cont. emt. (18. 1), in 
der Bomponius den Ausprud ebenjowohl von dem Verkauf eines 
locus sacer et religiosus al8 dem des homo liber gebraucht. 
Rüdfichtlih jenes Falles fteht es nach unfern frühern Unter- 
ſuchungen feft, daß die act. emti nur auf das negative Vertrags- 
interefje ging, der Juriſt alfo nur die ſe Wirkung im Auge haben 
fonnte, wenn er von einer emtio fprach, da er aber mit viefem 
Ball ven des Verkaufs des homo liber auf gleiche Linie ftellt, fo 
kann »emtios auch rüctfichtlich des legtern nichts Anderes beveuten. 

In diefer Weife verfchwindet jeder Widerfpruch zwifchen jenen 
Stelfen 70) und vem $5J. eit. (S. 334), welcher in beiden Fällen 


69) 1.27 8 1ad SC. Vell. (16. 1).. nihil esse quaesitum non ma- 
gis quam si litigiosum praedium servus aut liberum hominem 
emerit. Daß das »emerit« hier nicht etwa auf die Tradition, jonbern auf 
den Contract zu beziehen ift, geht aus ber Zufammenftellung mit dem Fall 
bes Verkaufs des praedium litigiosum hervor, in welchem nach richtiger An- 
fiht (von Bangerow, Lehrbuch I $ 160 Anm. Aufl. 6 S. 288) mur ber 
Verlauf, nicht Die Hebertragung des Eigenthums unwirkfam war. 

70) Zwei derſelben würden fonft auch noch unter fich in Widerſpruch ge» 


IV. Jabrg. 
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bie act. emti ausdrüdlich nur auf das negative VBertragsinterefie 
gewährt: quod sua interest deceptum non esse. 

Hiermit ift auch zugleich die jcheinbare Schwierigkeit , welche 
die Zulaffung eines Anfpruches auf Evictionsleiftung barbietet, 


. bejeitigt. Diefer Anfpruch fann auf das pofitive VBertragsinterefje 


gerichtet werben (3. B. wenn die Sache jetzt mehr werth ijt, als 
zur Zeit des Verkaufs), aber er braucht e8 nicht, ber Käufer 
fann vielmehr auch das negative geltend machen , fich bejchränten 
auf ven Erjag der Auslagen, die er auf die Sache gemacht hat ?!). 
Wenn num einige Stellen für unfern Fall dem Käufer allgemein 
das „Intereſſe“ zufprechen 72), jo wiffen wir aus dem Bisherigen, 
in welchem Sinn wir dasjelbe zu verjtehen haben”). Ob ver 
vermeintliche Sklave, noch bevor er dem Käufer trabirt worden 
war, in libertatem vinbicirt wurde, oder erjt nachher, in beiben 
Fällen forderte ver Käufer quod ejus interfuit, non deceptum 
esse, und jo wenig wie diefer Anfpruch im erften Fall Gültigkeit 
des Kaufs vorausjeßte, jo wenig im legtern. Daß er hier, wie 
überall, die Summe jeines Interefjes gleich im Voraus firiren 
fonnte, verfteht fich von ſelbſt, die stipulatio de evictione in den 
Stellen der Note 66 macht aljo gar feine Schwierigfeit. 

Zu den Gründen der objectiven Unmöglichkeit gehört neben 
dem juriftijchen ver Unfähigkeit des Objects auch ver natür- 
liche ver Nichteriftenz der Sache. Außer dem oben (I) be- 
reits behandelten Fall der Nichteriftenz der verkauften Erbjchaft 


ratben. Denn berjelbe Licinius Rufinus, der in der. 70 de cont. emt. 
von einer emtio jpricht, äußert ſich in 1. 4. quib. ad lib. (40. 13) in libero 
homine neque venditio consistit et nihil est, quoniam (quod jam?) 
veneat. 

71) 03.8. bei dem gelauften Sklaven bie Erziehungstoften 1. 27 85, 
1. 28—31 deR. V. (6. 1). 

72) 1. 18, 25 Cod. de evict. (8. 45), I. 8 Cod. de sent. (7, 45), 1. 2 
Cod. de ads. toll. (7. 17). 

73) Ebenſo allgemein brüdt fi bie früher benutte 1. 9 de her. vend. 
(18. 4) S. 334 aus, ungeachtet doch auch fie nur das negative Interefje im 
Auge hatte. 
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berühren die Quellen noch einige andere, aber ohne rückſichtlich 11, Iebre- 
ihrer die Frage von der Verbindlichkeit des Verkaufs jo genau zu 
beantworten, wie für jenen Fall, was mich beftimmte, die Erör- 

terung verjelben bis auf dieſe Stelle auszufegen. 

Die Eriftenz der Sache kann als gegenwärtige oder zukünftige ©. e7. 
gedacht jein. Im legtern Fall treten die Borausjegungen unferer 
Klage nur dann ein, wenn die Unmöglichkeit ver Entftehung der 
Sache dem Verkäufer im Voraus befannt fein mußte, während 
umgekehrt ver Käufer darüber in entjchuldbarer Unkenntniß war, 
und einen jolchen Fall behandelt vie 1. 21 pr. de act. emti 
(19. 1): 

Si sterilis ancilla sit, cujus partus venit, vel major annis 

quinquaginta, cum id emtor ignoraverit, ex emto tene- 

tur venditor. — 

Daß der Contract als ſolcher nichtig iſt, mithin nicht auf das Er— 
füllungsintereſſe geklagt werden kann, liegt auf der Hand, es kann 
folglich nur das negative Vertragsintereſſe d. h. die act. emti 
wegen culpa in contrahendo gemeint ſein?. Ob die Voraus— 
jegungen verjelben nicht auch beim Hoffnungsfauf (emtio spei) 
eintreten fönnten, will ich dahin geftellt fein laffen”5). Dagegen 
wird es nicht erjt der Bemerkung bevürfen, daß die durch ſub— 
jective Unmöglichkeit herbeigeführte Nichtleiftung zukünftiger 
Sachen niemals unter unfer Prinzip fällt; der Vertrag ijt hier 
gültig, die Klage geht mithin auf das Erfüllungsintereffe. 

Die Nichteriftenz von Sachen , welche als exiſtirend von bei- 
ven Theilen vorausgefegt werben, fann ihren Grund darin haben, 
daß fie nie eriftirt haben, oder daß fie bereits untergegangen find. 
Im legtern Fall hat entweder der Promittent diefen Umſtand ge- 
fannt oder nicht. Dort war er in dolo und haftet nach befannten 
Grundſätzen. Hier fcheint nach ven Quellen 7%) jeve Haftung aus- 


74) Das nimmt auch Mommſen a. a. O. ©. 133 an. 
75) Der Fall des dolus beim Hoffnungsfauf wird ausbrüdlid erwähnt 
in I. 12 de her. vend. (18. 4). 
76) L. 15 pr. I. 57 de cont. emt. (18. 1). 
Ihering, Auffäpe. 25 
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IV. Sabıg. gefchloffen zu fein, denn fie beſchränken fich auf die Bemerkung, 
S.68. daß der Vertrag nichtig jet, ohne der Möglichkeit einer etwaigen 


culpa in contrahendo zu gedenken. Allein, wenn an fich eine 
ſolche culpa denkbar ift, jo würde dies Schweigen hier jo wenig 
wie im Fall des wefentlichen Irrthums (f. u.) im Wege ftehen, 
unfere Theorie zur Anwendung zu bringen. Im der Regel wird 
allerdings dem Promittenten aus feinem Nichtwifjen Fein Vor: 
wurf gemacht werden können, und diefen Fall haben die Quellen 
im Auge, allein die VBerhältniffe können fich auch entgegengejett 
geftalten. Ich will z. B. annehmen, es vermiethet Jemand ein 
auf einer Seereiſe befinvliches Schiff zu einer Zeit, wo bereits bie 
Schiffsnachrichten ven Untergang gemeldet hatten. Hier mußte 
er diefen Umftand wiffen, und wenn ver andere Theil durch ven 
Abſchluß des Contracts in Nachtheil gefommen tft, 3. B. die 
Frachten inzwifchen in Folge eines politischen Ereignifjes in die 
Höhe gegangen find, fo liegen auf beiden Seiten die Vorausjegun 
gen unjerer Klage vor. 

Dem Fall des Unterganges der Sache jteht gleich, wenn die 
jelbe bereits im Moment des Vertrages aus dem Vermögen des 
Berfäufers ausgefchieven war, vorausgejegt nämlich, daß beive 
Theile von der entgegengejegten Annahme ausgegangen find. Auf 
einer Auction bietet Jemand auf ein feltenes Werk, und ein an 
wejender Antiquar veranlaßt ihn vom weitern Bieten abzuftehen, 
indem er ihm „fein Exemplar“ für den gebotenen Preis offeritt, 
dieſes war aber, ohne daß er e8 wußte, bereit von feinen Leuten 
verkauft. Auf Erfüllung des Contracts fann hier meiner An 
ficht nach nicht geffagt werten, denn beide Theile haben nicht irgend 
ein beliebiges Eremplar des Werkes, fondern ein in beftimmter 
Weiſe bezeichnetes Eremplar „fein Eremplar“ im Auge gehabt, 


dies eriftirt aber nicht. Der Verkäufer hätte dies wiſſen müſſen, 


ist alfo der Käufer durch den Kauf in Schaden gekommen (ev bat 
3. B. das Werk ſich anderweitig verjchafft, aber um einen ungleich 
höheren Preis, als es auf der Auction weggegangen ift), jo hat er 
bie act. emti wegen culpa in contrahendo. 
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Daß in diefem Fall in der That eine nicht exiftirende Sache TY; Sabre. 
verkauft ift, wird noch einleuchtender, wenn wir den Fall jo jegen, 
daß der Verkäufer das Object nie bejejlen hatte. Die beiverjeitige 
Abficht war hier ja nicht auf Lieferung eines Eremplars jchlecht- 
hin gerichtet, ſondern jtilljchweigend durch die Vorausjegung be- 
dingt, daß der Verkäufer eins befige. So wie das Legat einer 
bejtimmt bezeichneten Rolle Geldes wegen Mangels des Gegenftan- 
des nichtig ift, wenn ver Teftator die Rolle nie gemacht over jie 
fpäter aufgebrochen und verausgabt hat, dasſelbe aber nicht in 
das Legat einer gleich hohen Summe Geldes verwandelt werben 
darf, ebenjowenig läßt fich ver Verfauf eines individuell be- 
ftimmten und durch das Vorhandenfein ver bejtimmenvden Mo— 
mente bedingten Gegenjtandes in ven eines abjtract beftimm- 
ten übertragen. „Mein Eremplar“ ift jo viel, als: „wenn ich 
eins beige.“ 

Dbject des Verkaufs kann nicht bloß eine Sache, ſondern 
auch ein Recht jein. Gelten hier viejelben Grundſätze? Wäre 
dies der Fall, jo könnte Jeder, ver das Recht, welches er abzutreten 
verjprochen, in Wirklichkeit nicht befitt, 3. B. eine Superficies, 
Emphyteufis, eine Erbichaft, Forderung, fich einfach hinter die 
Unmöglichkeit der Leiſtung wegen Nichteriftenz des Objects zu— 
rüdziehen. Mit vemjelben Recht aber dürfte es dann auch ver 
Verkäufer einer vermeintlich ihm gehörigen Sache, denn fein 
vermeintliches Eigenthum eriftirt ja ebenfalls nicht. Der Gegen- 
ſatz der jubjectiven und objectiven Unmöglichkeit nimmt hier eine 
etwas andere Gejtalt an. Xebtere ijt vorhanden, wenn das als s. ro. 
exiftirend gejette Recht beziehungsweife deſſen Uebertragung in 
thesi d. h. alfo nicht bloß für dieſen Verkäufer, ſondern für 
jeden unmöglich ift — bier ift ver Vertrag nichtig und damit 
unferer Klage Raum gegeben. Dahin gehört wegen Unmöglich- 
feit des Rechts: der Verkauf der Erbichaft eines Lebenden over 
(nach früherem römiſchem Recht) eines Hausfohns, der Verkauf 
von Lotterieloofen nach der Ziehung, von Bannrechten, Privi- 
legien u. j. w. in einem Lande, wo biejelben aufgehoben find; 

25* 
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rs wegen Unmöglichkeit ver Uebertragung: Verkauf einer be- 


— 


ſtehenden Prädialſervitut oder des Usus, nur würde in den beiden 
letzten Fällen und, wenn der Käufer ein Inländer war, alſo das 
Geſetz kennen mußte, auch in dem vorhergehenden unſere Klage 
wegen Rechtsirrthums auf Seiten des Käufers ausgefchloffen fein. 
Anders dagegen, wenn das Recht, welches der Verkäufer fich 
beilegt,, an fich erijtiren fönnte, aber fei es überall nicht oder 
nur in feiner Perjon nicht exiſtirt. Wer an fremtem Grund und 
Boden fäljchlich eine superficies zu haben vermeint und viejelbe 
verfauft, hat das Erfüllung sintereffe zu leiften, und e8 ift da- 
her gleichgültig, ob die superficies in der Perſon eines Andern 
eriftirt oder nicht; die Leiftung derjelben ijt an fich möglich. Es 
it daher auch ganz conjequent, wenn das römijche Recht bei vem 
Verkauf einer nicht eriftirenden Forderung ven Verkäufer haften 
läßt?7). Ob die gemeinte Forderung in der Perſon eines Andern 
wirklich eriftirt, — 3. B. das Legat ift dem X vermacht, es gibt 
aber zwei diejes Namens, welche beide dasſelbe in Anfpruch neh— 


.men, und von denen der eine feinen Anspruch cevirt, während ver 


andere ber wirklich Gemeinte war — oder ob dies nicht der Fall, 
fann hierfür feinen Unterjchied machen, vorausgefegt, daß nur 
eine ſolche Forderung wirklich exriftiren fönnte. Daher würte 
3. DB. der Verkauf einer Forderung aus verbotenen Spielfchulven 
oder — in Ländern des franzöfiichen Rechts — des Anſpruchs 
auf Alimente gegen ven unehelichen Bater eine Verbindlichkeit nicht 
erzeugen — dieſe Forderungen find juriftijch eben jo undenkbar, 
wie die Erbichaft eines Lebenden — aber daß Jemand gegen den 
X feine Forderung aus dem Darlehn hat, begründet ebenjowenig 
eine Unmöglichkeit in feiner Berfon, wie daß er an ver Erbſchaft 
des X fein Erbrecht hat. Er könnte fie haben, und weil er fie zu 


77) 1.5 de her, vend. (18. 4). Mit Unredt erblidtt Mommien 
a. a. O. ©. 135, indem er den im Tert aufgeftellten Uxterichieb überficht, 
darin eine Abweihung von dem, was biel. 7 u. 8 ibid. für den Verlkauf ber 
Erbichaft feſtſetzen. 
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haben verfichert hat, muß er dafür einftehen. An ver Sache, die ot 
nicht eriftirt, fann dagegen Niemand Eigenthum haben. a ET 
j N 






3) Unzuverläffigfeit des contractlihen Willens. 

Die Form, in der der Wille in die Außenwelt tritt, ift die 
Erflärung desfelben durch Worte und Handlungen. Die Aeufe- 
rung des Willens und ver Wille jelbjt aber können divergiren, fei 
es, daß die Ernftlichkeit des Willens fehlt, die Aeußerung alſo nach 
Abjicht des Redenden over Handelnden eine wirkliche Bedeutung 
nicht haben ſoll, fei es, daß zwar ver Wille vorhanden ift, aber vie 
Aeußerung ihn nicht det. 

Diejer Möglichkeit gegenüber kann das Recht fich in doppelter 
Weife verhalten. Es fann ihr nämlich einmal allen rechtlichen 
Einfluß verfagen, fich alfo behufs der Beftimmung der Frage, ob 
und was gewollt ift, lediglich an die von dem Wollenven ſelbſt 
gewählten Austrudsmittel halten, jo daß jede Berufung auf ein 
Anvers gewollt haben, alfo nicht bloß tie Berücfichtigung der 
Einreden ver Simulation, des Scherzes und des Irrthums, fon- 
dern auch die Ermittelung und Vervollftändigung des wahren e. rn. 
Willensinhalts auf dem Wege der logijchen Interpretation ausge: 
ſchloſſen iſt. Dieſe Behandlungsweiſe ift im Wefentlichen die des 
älteren römischen Rechts ; fie hat ven Vorzug der abjoluten Sicher: 
beit für fich, dagegen ven Nachtheil der äußerten Gefährlichkeit 
gegen fihb. Das neuere römische Recht hat, indem es legteren 
für überwiegend hält, fich für die entgegengefetste entſchieden, die 
Trüglichkeit ver Willensäußerung als Prinzip anerkannt und bie 
Möglichkeit einer Nectification, beziehungsweife einer gänzlichen 
Entfräftigung der äußern Kundgebung des Willens zugelaffen — 
jenes mittelft ver logiichen Interpretation, dieſes mitteljt der Be— 
rufung auf Scherz, Irrthum u. |. w. Damit jcheint es aber für 
die eine Quelle ver Gefahren, die e8 verichließen wollte, eine an- 
dere geöffnet zu haben, nämlich die der Unficherheit des anderen 
Theils. Zwar nicht mitteljt der logiſchen Interpretation — denn 
fie beruht eben barauf, daß ver wahre Willensinhalt erfennbar 
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IV. Sabıg. iſt und, wie vom Richter, jo auch vom andern Theil hätte 


[7 


erfannt werden fönnen und müſſen?s). Wohl aber mitteljt 
der Zulaffung jener Einreven des völlig mangelnden Willens, 
Wenn nicht die Umftände von der Art find, daß fie dem Gegner 
den Glauben an die Zuverläffigkeit der Erklärung entziehen 
müffen, ift er volllommen in feinem Recht, verjelben zu trauen 
und hat nicht erjt nöthig, durch wiederholte Fragen fich die fichere 
Ueberzeugung von ihrer Zuverläffigkeit zu verichaffen. Hat er 


nun in biefem DBertrauen ven Contract für abgejchloffen angenom- 


men und darauf hin feine Maßregeln getroffen, ihn ausgeführt, 
eine andere Gelegenheit zum vortheilhaften Abſchluß desjelben 
vorübergehen laſſen, fo tritt hinterher fein Gegner mit der Be— 
hauptung auf, das Ganze ſei nur ein Scherz gewejen, over er habe 
ſich verjchrieben, in der Berfon over Sache geirrt u. ſ. w., ber 
Vertrag wird für nichtig erklärt, und der unſchuldige Theil trägt 
bie Koften ver Unvorfichtigfeit, Unachtſamkeit, Nachläffigfeit des 
Gegners. 

Dieje jo Mar zu Tage liegende Gefahr und Unbilligfeit ift 
num in unferen Quellen, fo oft fie auch dahin gehörige Fälle be- 
rühren, gar nicht weiter berückſichtigt. Ob die Römer viefelbe 
wirklich nicht gefühlt, möge auf fich beruhen, genug! fie ift vor- 
handen und e8 bedarf eines Schutzes gegen fie, und das römijche 
Recht jelbft gibt ung in dem Grundſatz ver diligentia in contra- 
hendo die Mittel in die Hand, ven Schuß zu gewähren. Beim 
Eontrahiren hat Jeder für die Zuverläffigkeit feiner Willenserflä- 
rung einzuftehen, ein Mangel verjelben , welcher die vom Gegner 


78) Diefen Gefichtspunft muß man bei der Interpretation der Verträge 
fireng fefthalten, der Richter darf aljo foldhe Thatfachen und Umftände, welche 
zwar ben wirklichen Willen des Redenden außer Zweifel ſetzen, aber dem Ge- 
gentheil nicht belannt waren oder befannt zu fein brauchten, nicht berüdfich- 
tigen, er hat m. a. W. nicht die Frage zu entfcheiden: was war der wirkliche 
Sinn der Erflärung bes Rebenden, fonbern wie mußte der Gegner nach ven 
ihm vorliegenden Umftänben fie auffafjen. 
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angenommene Perfection des Contracts im Wirklichkeit ausge- 11, Sıre- 
Ichlofjen hat, verpflichtet ihn zum Schadenserſatz S. 363). 
Zu dem Fall der Unzuverläffigkeit ver Willenserklärung 
(der Differenz zwijchen Inhalt und Form des Willens) gefellt fich 
noch ein zweiter, nämlich der ver Unzuverläffigkeit des Willens 
felber (der Differenz zwiichen vem früheren Willen und dem 
jegigen Nichtwollen) hinzu. Der Gegenjat beiver Fälle 
wird aus der folgenden Darftellung, der ev zu Grunde gelegt ift, 
Harer werden. 


A. Unzuverläfjigkleit der Erklärung. 


Diefelbe kann zunächit darauf beruhen, daß die Erklärung 
als eine ernftliche, d. h. eine Verbindlichkeit erzeugende gar nicht e. 7. 
beabfichtigt ift. Won den dahin gehörigen Fällen ſcheidet zuerjt 
ber der Simulation völlig aus, denn da derjelbe beiverjeitiges Ein- 
verftändniß vorausjeßt, jo kann zwar eine dritte Perſon, nicht aber 
einer der Contrahenten felbjt zur fäljchlichen Annahme des Con— 
tracts verleitet werben, mithin zwar die act. doli, nicht aber un— 
jere Rlage begründet jein. Dasſelbe möchte ich behaupten von 
dem Fall des Scherzesg. Sind nämlich die Umſtände fo gejtaltet, 
daß der Gegner den Mangel der ernftlichen Abficht erkennen 
mußte ?®), fo ift legterer felbjt in culpa, wenn er dies verfannte, 
hat aljo aus diefem Grunde auf unfere Klage feinen Anfpruch. 
Sind fie aber nicht derartig, jo darf m. E. die Einrede des 
Scherzes gar nicht zutgelafjen werden, objchon immerhin aus den 
(dem Gegner zur Zeit des Abjchluffes des Contractes nicht be- 
fannten) Verhältniſſen des Scherzenven der Nachweis mangelnder 
Ernftlichkeit des Willens erbracht werben kann 50) , e8 fcheint mir 


79) Es verjpricht 3. B. Jemand dem Kellner 100 Louisb’or, wenn er 
ihm eine recht gute Flache Wein bringe. 

80) In munterer Weinlaune machte fi Jemand den Scherz, indem er 
über ven Markt ging, ſämmtliche dort befindliche Fuder Heu zu kaufen und 
vor das Haus fahren zu laffen, das er ſoeben als Gaft verlaffen hatte. Die 
Berkäufer hatten nicht den geringften Anlaß, auf feiner Seite einen Scherz 
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IV. Sabıg. Hier ganz derfelbe Gefichtspunft Platz zu greifen, ven ich in Note 78 


für die Interpretation aufgeftellt habe. 

So jcheint denn ver Fall ver abſichtlichen Nichtüberein- 
ftimmung zwijchen Wille und Erklärung uns fein Beijpiel für 
unfere Klage darzubieten. Allein es ließe fich doch eins denken. 


. Um einem Anderen die Wechjelform zu veranjchaulichen , fett Je— 


mand einen Wechjel auf, worin er jelbjt als Traſſant, der Andere 
als Remittent und ein Dritter als Traffat figurirt. Der Andere 
nimmt das Formular mit und indofjirt ven Wechjel. Kann ver 
Indoffatar jeinen Regreß gegen ven Aussteller nehmen? In jo weit 
dies in Form des Wechjelprozefjes nicht möglich wäre, und unter 
der Vorausjegung, daß der Regreß gegen den Indoſſanten erfolg- 
[08 bliebe, würde ich ihm unfere Klage gewähren, da es eine culpa 
von Seiten des Ausjtellers war, daß er das Formular aus den 
Händen gab. Da bei einem wirklichen Wechjel das Indofjament 
den Ausjteller des Wechjels mit dem Indojfatar in einen Obliga- 
tionsnerus bringt, jener aljo, indem er den Wechjel an Ordre 
ausjtellt, gewijjermaßen in personam incertam contrahirt, jo 
fann man mir nicht den Einwand machen, daß die culpa hier 
außercontractlicher Art gewejen. 

Ungleich wichtiger, als der Fall ver abjihtlihen Nicht: 
übereinjtimmung zwijchen Wille und Erklärung ift der ver unab- 
jihtlihen. Der Redende hat zwar wirklich gewollt, aber 
nicht das, was der andere Theil in feinen Worten gefunden hat 
und finden mußte, jei es, daß er fih irrte, d. h. fich über ein 
wejentliches Moment des Vertrages eine ver Wahrheit nicht ent- 
Iprechende Vorſtellung bilvete, over fih verfah in ver Mit- 
theilung des Willens. Ein Theaterdirector, welcher eine Sän- 
gerin engagiren will, biejelbe aber mit einer andern gleichen Na- 
mens, 3. DB. ihrer Schwefter, verwechjelt und leßtere engagirt, 


anzunehmen, obgleich der Richter darliber gar nicht im Zweifel fein konnte. 
Anders dagegen in einem mir befannten Fall, wo ein Studirender bei Ber: 
feigerung einer Kuh das höchſte Gebot that, und die jcherzhafte Abficht des: 
jelben allen Anwejenden Har fein mußte. 
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macht fich von der Perſon feines Contrahenten ein verkehrtes —— 
Bild, er irrt. Wenn er dagegen weiß, daß beide exiſtiren, und 

ihre Vornamen kennt, dagegen bei der Adreſſe ſich im Vornamen 
verſchreibt, jo irrt er fich nicht, ſondern er verſieht ſich in ver 
Mittheilung feines Willens und wird dadurch Urheber eines 
fremden Irrthums. Betrachten wir zuerft ven Fall des Irr- 
thums. 

So ſehr es zu billigen iſt, daß das Recht den weſentlichen s. 16. 
Irrthum als Nichtigkeitsgrund anerkennt, ſo ſehr bedarf doch dieſe 
Behandlungsweiſe unſerer Klage als Complement. Oder ſollte im 
obigen Fall die Sängerin, welche ihr Engagement aufgegeben 
hat, bei ihrer Ankunft und der jetzt entdeckten Verwechſelung 
einfach mit der Bemerkung abgefunden werden können: es 
liege ein weſentlicher Irrthum in der Perſon vor, der Vertrag 
ſei nichtig? Jeder wird zugeben, daß ſie den gerechteſten Anſpruch 
nicht bloß auf Erſatz der Reiſekoſten, ſondern auch auf ſonſtige 
Schadloshaltung hat. Daß jener Apotheker oder Forſtmann, 
welcher ſich in der Meinung, daß das Werk von offizinellen 
Wurzeln handle, bei ſeinem Buchhändler ein indo⸗germaniſches 
Wurzellerifon beftellte, an ven Contract nicht gebunden iſt, wegen 
Irrthums über wefentliche Eigenjchaften des Objects, wird man 
billigen können; daß aber der Buchhändler, wenn ver Verleger 
das Buch nicht zurüdnehmen will, ven Schaden tragen joll, ver- 
fett jedes Rechtsgefühl. 

Der wejentliche Irrtum kann eine Geftalt annehmen, in der 
man leicht verjucht ift, ftatt der Grundſätze über Irrthum bie über 
Auslegung doppeljinniger Ausprüde zur Anwendung zu bringen. 
Eine reiche Quelle des gegenjeitigen Mißverftändniffes bietet 
namentlich die verjchievene Bedeutung mancher das Münzweſen 
betreffenden Ausprüde var; es gibt faum einen Ausdruck, ber 
nicht an diefem Ort eine andere Bedeutung hätte, als an jenem). 





-81) 3. B. der Thaler (ver preußijche, der Thaler Gold in Bremen, 
der Kronenthaler in Süddeutſchland); der Gulden (der ſüddeutſche und 
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IV sah. Gewöhnlich lehrt man, daß bei einem Streit der Parteien über 
©. 7. den Sinn eines folhen Ausdrucks der Sinn des Orts entjcheibe, 
fo daß alfo 3. B. ein Ausländer, der in Bremen einen in Thalern 
angeſetzten Contract abjchlöffe, fich ven Thaler Gold gefallen laſſen 
müffe. Allein ich halte dies in dieſer Allgemeinheit für entjchieven 
verkehrt. Wichtig ift es nur unter der Vorausfegung, daß ber 
Theil, welder den Ausdruck in einem anderen als dem ortöge- 
bräuchlihen Sinn genommen zu haben behauptet, letzteren fannte 
oder fennen mußte; hier hat er fich, indem er es unterließ, ven 
Ausdrud in feinem Sinn zu bejtimmen, dem ortsüblichen unter: 
geordnet. Ganz anders aber in dem Fall, wenn er diefen Sinn 
gar nicht fannte, 3. B. ein Franzoſe verjchreibt ſich auf Grund 
einer Ankündigung in einem jchweizerifchen Blatt einen Artikel, 
der in demjelben in Franks jchlechthin (ohne Bezeichnung vesfelben 
als jchweizer Franks) angejegt ift, ein Däne, ver joeben nad 
Hamburg gelommen, forvert oder bietet für eine Waare eine be 
jtimmte Anzahl Schillinge, indem er gar nicht weiß, daß der Aus- 
druck an diefem Orte einen anderen Werth anzeigt, als in feinem 
Daterland. Hier wie dort liegt zwijchen beiden Theilen ein Con- 
jens über den Preis gar nicht vor, und es hieße alle Grundſätze 
über den mwejentlichen Irrthum verläugnen, wollte man bier ein- 
fach die Ortsbedeutung des gebrauchten Ausprudes zur Geltung 
bringen. Das römijche Recht erflärt ven Vertrag bei einer Diffe 
venz der Parteien über ven Preis ausprüdlich für michtig ?); 
wodurch das Mißverſtändniß veranlaßt worden ift, darauf legt 
dasjelbe überall fein Gewicht, und jo dürfen auch wir es nicht 
thun. Die beiderjeitige Uebereinftimmung über die beftimmte Zahl 


norbbeutiche) ; der Groſchen (3 Kreuzer, Silbergrofchen, gute Grofchen); 

Sechſer (6 Kr., 6 Pfennige); Schilling (der hamburger = 40 auf einen 

preuß. Thlr., der medienb. = 48, der dänifhe = 128) ; Frank (framii. 

— 28 Kr., ſchweizer = 40 Kr.); Groten (bremer, oldenburger); Marl 

(Courant, Banco, dänifche) u. ſ. w. Diejelbe Bieldeutigkeit wiederholt ſich 

bei den Namen ber Längenmaße und Gewichte: Elle, Fuß, Pfund u. ſ. w. 
82) 1. 52. Locat. (19. 2). 
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Franks oder Schillinge ift nur eine über das Wort, nicht 11; Sabıs- 
über den Inhalt, vie Geldſumme,; in Wirklichkeit find die Par: e. m. 
teien über ven Preis, dort in dem Verhältniß wie 7 zu 10, bier 
in bem wie 5 zu 16, aus einander. 

Indem ich in diefen Fällen Nichtigkeit annehme, unterjtelle 
ich diejelben andererſeits zugleich unjerem Prinzip der culpa in 
contrahendo. Zu der Annahme, daß der Franf und Schilling 
auch außerhalb ihrer Heimath in der ganzen Welt diefelbe Bedeu— 
tung babe, waren beide Theile nicht berechtigt, fie mußten fich 
vorher darüber vergewiſſern; da fie dies unterlaffen, haften fie 
für den daraus entjtandenen Schaven, aljo unter Umſtänden für 
den ganzen, vom Gegner erwarteten Betrag. Ein Preuße, ver 
in Bremen einen Kutfcher für 10 Thaler engagirt hat und erft 
nach Beendigung der Yahrt erfährt, daß Thaler Gold gemeint 
gewejen find, wird lettere zu zahlen haben, weil das negative 
Bertragsinterefje hier dem pofitiven gleichfommt (©. 344). 

Eine ähnliche Bewandtniß hat es mit ven durch Unkenntniß 
einer fremden Sprache oder technifcher Ausprüde, Fremdwörter ꝛc. 
veranlaßten Mifverftänpniffen. Daß der Franzofe, welcher nach 
Deutichland fommt, ver deutſchen Sprache nicht völlig mächtig 
iſt, kann man ihm nicht zum Vorwurf machen, wohl aber, daß er 
in unferer Sprache contrahirt,, ohne feiner Sache völlig ficher zu 
fein. Bedient er fich feiner Mutterjprache, jo dreht fich die 
Sache um; er, der fich volllommen klar und deutlich ausgedrückt 
bat, ift nicht in Schuld, wohl aber fein Gegner, ver fich zu einer 
Verhandlung in franzöfifcher Sprache verjtand, ohne dazu im 
Stanve zu fein; es war an ihm, fich vorzujehen und über bie 
richtige Auffaffung der gegnerifchen Aeußerungen fich die nöthige 
Gewißheit zu verjchaffen. 

Dahin gehört ferner das Mißverſtändniß von üblichen 
Zeichen, Abkürzungen 8%) u. ſ. w. ‘Der Mechaniker , welcher bei ©. re. 


83) Ein Belannter von mir beftellte bei einem Hamburger Antiquar 
Bücher in dem Glauben, daß das im befien Katalog gebrauchte Markzeichen 


IV. Jabrg. 
Bd. IV. 
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Beröffentlichung feines Preiscourants fich der üblichen Zeichen 
für Meter, Zoll, Linien u. f. w. bedient, darf erwarten, daß Jeder, 
der bei ihm beftellt, auch die Bedeutung verjelben kenne, eine Ver⸗ 
wechjelung verjelben von Seiten des legteren kann alfo zwar mög- 
licherweije den Contract nichtig machen, aber unmöglich ihn ſelbſt 
von dem Vorwurf der culpa in contrahendo und deren Folgen 
befreien. 

In allen bisher angeführten Fällen würde dagegen, wenn 
der Contrahent, welcher den Ausdruck oder das Zeichen in einem 
anderen, als dem bier am Ort over in diefer Gefchäftsiphäre her- 
gebrachten Sinn genommen zu haben behauptet, diefen Sinn 
wirklich kannte, auf feine angebliche Willensverjchiedenheit gar 
feine Rücficht zu nehmen fein. Ein vänifcher Kaufmann, der 
mit Hamburg in Verbindung fteht, kennt die Verfchievenheit des. 
Werths von „Mark“ und „Schilling“ in Dänemark und Hamburg, 
jedenfalls würde er mit feiner Behauptung, er habe ven vom Ber- 
fäufer in Schillingen angefegten Preis in jeinem Sinn verftan- 
den, gar nicht zu hören fein. 

Ich wende mich jegt dem Fall des Verfehens zu. Der 
Beklagte hat gewußt, was er wollte, fich alfo nicht geirrt, 
aber in Mittheilung feines Willens einen Fehler begangen, ber 
in dem Kläger einen Irrthum über feinen, des Beklagten, 
Willen hervorgerufen hat und hervorrufen mußte. 

Rücfichtlich des Fehlers im Ausdruck wiederhole ich bie 
obige (S. 393) Bemerkung über die Abgrenzung des Gebiets ver 


. Interpretation von dem des wefentlichen Irrthums. Der Schluß, 


daß, weil ein Theil den Ausdruck in diefem Sinn auffaſſen 
mußte, auch der andere Theil an venfelben gebunden jet, ift hier 
ein ebenfo unberechtigter, als in ven obigen Fällen des Irrthums. 
Es kann hinterher aus den Umftänden aufs Unzweifelhaftejte her: 
vorgehen, daß ber Redende ſich nur aus Unbeholfenheit im Ge— 





Silbergrofchen bebeutete, Käufer und Verkäufer waren bier um mehr als 
das Zehnfache des Preijes aus einander. 
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brauch bes Ausorudes vergriffen hat, allein wenn ber biefer Um- TV, Sebrs- 
jtände unfunbige Gegner von feinem Standpunkte aus den Aus- 

drud in einem völlig anderen Sinn nehmen mußte, fo hieße es 

dem Einen wie dem Anderen Unrecht thun, wenn man bier auf 

dem Wege der Interpretation eine gewaltfame Einigung herbei- 

führen wollte. Beide haben etwas Verfchievenes gewollt und 

haben jich nicht geeinigt, weil fie fich nicht verftanden haben. 

Der Bertrag ift alfo nichtig, aber der Theil, welcher durch feine 
Unkfarheit das Mißverftänpni herbeigeführt hat, haftet wegen 

culpa in contrahendo. 

Eine eigenthümliche Form kann lettere bei ver Abfaffung von 
Ihriftlichen Aufträgen an dritte Perjonen annehmen. Wer einem 
Anderen den Auftrag gibt, „dem Leberbringer viefes" eine be- 
jtimmte Summe einzuhändigen, hat e8 feiner eignen Unvorfichtig- 
feit zuzufchreiben, wenn an ver Stelle des beabfichtigten Ueber- 
bringers ein Anderer, der das Papier entwendet hat, dasſelbe 
überbringt und die Summe erhebt. Ebenſo, wenn er in der Be- 
zeichnung der Summe eine Unvorfichtigfeit beging, 3.3. fie bloß in 
Zahlen ausprüdte, ohne fie in Buchftaben zu wiederholen, und 
dinter den Zahlen fo viel Plat ließ, daß noch eine hinzugefügt 
werden fonntes). Das Mandat ift hier wie dort allertings nicht e. sı. 
perfect geworben, denn ein Mandat mit die ſem Inhalt wollte 


84) Ein einichlagender Fall, bei dem fich freilich die culpa auf beiden 
Seiten compenfirte, ereignete fich mit einigen mir belannten PBerfonen. Zu 
einer derſelben, dem A, fam ein Kellner, der ihn früher bedient hatte, theilte 
ihm mit, daß er, nachdem er einige Zeit frank gelegen habe, in feine Heimath 
jzurüdzureijen beabfichtige, daß ihm jedoch noch 2 fl. am Reiſegeld fehlten, 
um die er ihn und feinen Freund B anfprechen wolle. A, ber fein kleines 
Geld Hatte, gab ihm folgendes (nicht mit einer Adreſſe verſehene) offene 
Schreiben an B mit: „Lieber Freund! X bittet uns, daß wir ihm aus alter 
Belanntichaft dem noch fehlenden Theil feines Reiſegeldes zufchießen jollen. 
Ich habe feine Heine Münze, gib Du ihm daher das Ganze; meine Hälfte 
daran bringe ih Dir morgen.“ X ging mit. dem Schreiben zuerft zum B 
und bezeichnete als die ihm benöthigte Summe 3 fl., welche er erhielt, ohne 
daß B das Schreiben an fi) nahm. Letzteres benußte er fobann noch mit 
bemfelben Erfolg bei den gemeinfchaftlihen Freunden beiber C und D. 
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17, sobre. per Mandant nicht, allein feine Unvorfichtigfeit ift Schuld daran, 


» 


daß der Mandatar es in diefem Sinne nehmen mußte. 

Das Gefagte gilt auch für ven Fall, wenn Iemand zu einem 
beftimmten Zwede (3. B. um für Iemanden , wie es an manchen 
Orten nöthig, bei einer öffentlichen Bibliothek Kaution zu leiften) 
ein Blanquett ausjtellt, und auf das leere Blatt eine Anweifung, 
Bürgjchaftübernahme u. ſ. w. gejett wird. Aus unferem Prinzip 
beantwortet fich auch die von einigen neuern Schriftjtellern ®5) 
aufgeworfene und bejahte Frage, ob der Aussteller einer Schuld» 
urkunde, eines Wechjels, Inhaberpapiers, dem dieſe Papiere 
wider jeinen Willen abhanden gekommen find, dem gutgläubigen 
Innehaber (Ceifionar, Indoffatar, Befiter) dafür auffommen 
müffe. Er muß es allerdings, aber nur nach Grundjägen ber 
culpa in contrabendo, d. 5. der Empfänger erhält nur den 
Schaden erjekt, alfo zwar, wenn er das Papier gefauft hatte, 
den Kaufpreis, aber, wenn e8 ihm geſchenkt war, nicht8. 

Sch wende mich jest dem Verjehen in ver Mittheilung 
des Willens zu und hebe zwei Fälle befonders hervor, ven der 
eignen ſchriftlichen Mittheilung und ven der Beftellung ver: 
jelben durch Mittelsperfonen. 

Daß ein Schreibfehler, infofern er wejentliche Punkte des 
Dertrages, 3. B. die Summe, die Adreſſe betrifft, Nichtigkeit ves 
Contracts und als culpa in contrahendo eine Verpflichtung zum 
Schadenserſatz zur Folge hat, bedarf nicht ver Bemerfung. Da- 
gegen jcheint e8 mir nöthig, bier das Erforbernif der bona fides 
des andern Theils vorzugsweife in Erinnerung zu bringen. Auch 
in den bisher behandelten Fällen konnten die Umftände von ver 
Art fein, daß fie dem Kläger ven Gedanken eines Verjehens auf 
ber andern Seite aufbrängen mußten, fo 3. B. wenn aus ver 
Unverhältnigmäßigfeit ber ihm gebotnen Summe hervorging, 
daß der andere Theil über den Werth ver Münzforte irrte. Ein 
Kaufmann, ver von einem Kunden, welcher gewohnt war, fid 


85) Bähr, Die Anerkennung ©. 239 Note 3. Unger, Die redtl. 
Natur der Inhaberpapiere S. 125 Note 8, 
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von einem Artikel nur 10—12 Pfd. kommen zu laffen, einen T\, Jabrs- 
Brief erhält, in dem derſelbe 10 Ctr. beftellt, wird argwöhnen 
müfjen, daß derſelbe verjehentlich ftatt des Pfundzeichens das Gent- 
nerzeichen gemacht habe, und als rechtlicher Mann fich erjt durch 
Nachfrage über biefen Punkt vergewijfern. Ebenſo wenn bei 
Artikeln, die per „Mille“ beftellt werden, 3. B. Cigarren, der 
Auftrag auf 3 „Millionen“ lautet, over wenn bei ihm eine 
Beitellung einläuft, aus deren Inhalt er abnehmen muß, daß ver 
Beiteller nicht ihn, fonvdern einen Concurrenten gleichen Namens 
am jelben Ort gemeint und fich nur im Vornamen verjehen hat. 

Auch Undeutlichfeit ver Handjchrift kann unter unſern 
Gefihtspunft fallen, jo 3. B. wenn Jemand 1—2 Stüd ver- 
ichreibt, ven Strich aber jo Hein und undeutlich macht, daß Jeder 
bie Zahl für 12 halten muß, oder fich individueller Abkürzungs— 
zeichen bevient, die ver Gegner nicht anders auflöjen konnte, als 
er es gethan hat. Dagegen würte legterer wiederum nicht ent- 
ſchuldigt ſein, wenn bei einem von dem Andern für irgend eine 
Lieferung beftimmten Termin die Züge der Handſchrift zwar auf 
Ian. — Januar, die Umftände aber auf Jun. — Juni veuteten. 

Während bei der eignen brieflichen Mittheilung faum ein 
Fall gedacht werden kann, wo die culpa nicht auf flacher Hand 
liegt, verhält fich dies bei ver Mitteilung durch Mlittelsperfonen 
anders. Zwar wenn vem Abjenver aus ver Wahl eines jolchen 
Boten, z. B. eines Kindes, eines zerjtreuten oder geiftesfchwachen 
Menfchen der Vorwurf ver culpa in eligendo gemacht werben 
kann, ift auch hier ein Zweifel nicht möglich. Allein jehr fraglich 
wird doch diefe culpa, wenn er fich eines ihm als völlig zuver- 
(äffig befannten Menfchen over gar einer Staatsanftalt: des Tele— 
graphen bevient. Soll er hier für den durch die falſche Beſtellung 
jeines Auftrages dem Gegner erwachſenen Schaden einftehen, jo 
müffen wir deduciren, daß in ver Wahl eines jolchen Mitthei— 
lungsmittels ſelbſt bereits eine culpa lag. 

Und in der That nehme ich feinen Anſtand, den, der ſich 
ſolcher Mittheilungsmittel bedient, ſchlechthin für die Zuverläffig- 


83. 


( 


IV. Jahrg. 
Br. IV. 
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feit derjelben verantwortlich zu machen. Weber der Bote, noch 
ber Telegraph gewähren die abjolute Gewißheit der authentiſchen 
Uebermittelung der Erflärung, denn auch ber zuverläffigite Bote 
fann einmal zerjtreut fein oder etwas vergefjen, und die Sicherheit 
ber telegraphijchen Mittheilung kann nicht bloß durch das geringjte 
Berjehen eines Beamten, jondern auch durch Gewitter, Störungen 
ver Leitung u. |. w. gefährdet werden. Wer von einem Anbern 
birect eine Mittheilung erhält, fei e8 eine mündliche oder fchrift- 
liche, hat damit die abjolute Gewißheit ihrer Authenticität 86), 


.s. und wenn der Andere fich dabei ein Verjehen hat zu Schulven 


fommen laffen, hat er vasjelbe auch zu vertreten. ‘Die mittelbare 
Mitteilung hingegen verjchafft dem Verſehen vritter Perſonen 
Zugang, jet den andern Theil der Nachläffigkeit, Zerftreutheit 
von Leuten aus, die er dieferhalb nicht belangen fann (S. 373). 
Es kann zwar der Verkehr diefer Formen der Mittheilung in 
feiner Weije entbehren, allein wer fich ihrer bevient, muß fich 
ihrer Trüglichkeit bewußt fein und, wenn er es nicht dennoch 
darauf ankommen lafjen will, in welchem Fall er auch felbit bie 
Folgen zu tragen hat, fich über die richtige Beftellung feines Auf- 
trages noch befonders vergewiſſern, jo 3. B. bei dem Telegraphen 
durch NRücktelegraphirung, beim Boten durch Erfundigung auf 
anderem Wege, bei ver Mittheilung durch einen Correſpondenten 
durch Vorlage und Unterzeichnung des von ihm gejchriebenen 
Driefes. Wie aber auch immerhin die Sicherungsmaßregeln zu 
treffen ſeien, jedenfalls wagt der, welcher einem , wie die tägliche 
Erfahrung lehrt, trügerifchen Mittheilungsmittel vor dem abfolut 
fichern der eignen mündlichen oder brieflichen Aeußerung ten Bor- 
zug gibt, diefe Wahl auf eigne Gefahr 87). 

Eine birecte Neuerung über unfere Frage liegt im römiſchen 


86) Wer als fchreibunfundig den Brief durch einen Anbern fchreiben 
läßt, haftet natürlich, als wenn er ihm ſelbſt geſchrieben, für deſſen Verſehen 
und abfichtliche Entftellungen. 

87) In dem S. 331 mitgetheilten Rechtsfall war daher die Verurtheilung 
des Abjenders der telegraphiichen Depeſche durchaus gerehtfertigt. 
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Recht nicht vor, dagegen gewährt basjelbe wenigftens einen ge- TV; Jahre. 
wiffen Anhaltspunkt. Ich hoffe bei einer andern Gelegenheit das 
Prinzip nachweifen zu können, daß, wer eine Handlung, die ihm 
jelbft obgelegen hätte, durch einen Andern ausführen läßt, 
ſchlechthin für die culpa, wer dagegen einen Anvern zur Bor: 
nahme der Handlung nur auszuſuchen brauchte, für veffen 
culpa nur dann haftet, wenn ihn felbft der Vorwurf der culpa ee. ss. 
in eligendo trifft®%). Der Commodatar, der die Sache einem 
Andern zur Ueberbringung einhändigt, haftet fchlechthin, wenn 
legterer diejelbe fallen läßt, unterfchlägt u. |. w., dagegen der aus» 
wärtige Kaufmann, ber bie bei ihm beftellten Waaren nicht ſelbſt 
zu überbringen, ſondern nur zu überfhiden, d. h. einen An— 
dern für das Ueberbringen auszuſuchen hat, ift für nichts ver- 
antwortlih, wenn fich gegen bie von ihm getroffene Wahl des 
Spediteurs over Frachtfuhrmanns nichts einwenden läßt. In An- 
wendung dieſes Unterjchiedes auf unfere Frage werben wir jagen 
dürfen: jeder Contrahent hat feinen Willen ſelber zu äußern; 
wer fich zu dem Zweck anderer Perſonen bevient, thut dies auf 
eigne Gefahr, oder, um die Worte einer in der vorgehenden Note 
citirten Stelle zu benugen, factum eorum praestare debet, cum 
ipse eos suo periculo adhibuerit. 

Wie nun, wenn der Acceptant fich des Boten zur Uebermitt- 
lung feiner Rüdäußerung bedient, und leßterer in Bejtellung ver 
Antwort eine culpa begeht? 

Hier fcheint fich die culpa in contrahendo auf feine Seite 


88) ©.3.8.1.8 $4 Mand. (17.1) non sunt igitur excusati (tutores), 
quod contutori mandaverunt, quia (ipsi) emere debuerunt. 1.27 
$7 Loc. (19.2)... si qua ipsius eorumque, quorum opera ute- 
retur, culpa acciderit. 1. 7 pr. Naut. (4. 9 . . nec immerito factum 
eorum praestat, cum ipse eos suo periculo adhibuerit (womit zu ver« 
gleihen 1.556 de O. et A. (44.7)... aliquatenus culpae reus est, quod 
opera malorum hominum uteretur) 1. 23 $ 1 pro socio. Dem Obigen 
nad kann ich daher mit den Refultaten ber fürzlich über dieſen Gegenftand 
erihienenen Abh. von Ubbelohde in dem Archiv für praft. Rechtsw. Bd. 7 
©. 229 fl. nicht Übereinftimmen. 

Ihering, Auffäpe. 26 


IV. Jabra. 
Bd. IV. 


©. 86. 
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zu neigen, jedenfalls aber eine Compenfation ver beiberfeitigen 
culpa eintreten zu müfjen. Ober follte man etwa den Gefichtd- 
punkt geltend machen bürfen: wer auf Verlangen mit dem Boten 
umgehend Antwort zurückſendet, bevient fich dabei nur des vom 
Gegner gewollten Mediums der Mittheilung und kann mithin 
letterem die Berantwortlichkeit dafür überlafjen ? 

Sch muß befennen, daß ich rückjichtlich diejes Punktes meiner 
Sache nicht ganz ficher bin, jedoch würde ich mich jedenfalls dann 
für die erftere Anficht erklären, wenn entweder die complicirte 
Beichaffenheit ver Rückäußerung oder die Berfönlichkeit des Boten, 
3. B. eines Kindes, den Antwortenven zu bejonderer Vorſicht 
db. h. Ihriftliher Antwort hätte veranlajjen jollen. 


B. Unzuverläjfigfeit des Willens jelbft. 
1) Widerruf der Offerte bei Contractsabſchließung unter Abweſenden. 


Das Contrahiren unter Abwefenden iſt für ven Oblaten mit 
einer eigenthümlichen Gefahr verbunden. In dem Moment, wo 
er die Dfferte acceptirt, kann bereits der Brief unterwegs jein, 
ber ihn von der Rücknahme verjelben in Kenntniß jegen foll, bei 
ihm aber erjt eintreffen, nachdem er bereits ven Vertrag auszu— 
führen begonnen. Nach römischen Recht ift ver Vertrag hier 
gar nicht zu Stande gefommen, da e8 im entjcheidenden Moment 
an dem gleichzeitigen Conſens beider Parteien gefehlt bat 
(fiehe darüber die analoge Entſcheidung in Note 94), der Zwed ver 
vom Oblaten getroffenen Maßregeln ift mithin vereitelt. Um 
ihn gegen dieſe Gefahr zu fchügen, Haben vie oben (S. 368) ge 
nannten beiden neuern Gefegbücher dem Dfferenten das Recht 
bes Widerrufs fchlechthin entzogen, was zu weit gegangen fein 
möchte, während ver Entwurf des allgemeinen deutſchen Handels 
geſetzbuchs Art. 298 (jegt 9. G. B. Art. 320) den Widerruf für 
wirkſam erklärt, wenn er vor oder mit der Offerte eintrifft, und 
in legislativer Beziehung halte ich diefe Beftimmung , jedenfalls 


©. 57. für den handelsrechtlichen Verkehr, für die geeignetjte. Man 


könnte meinen, daß ver Zeitpunkt, bis zu welchem ber Widerruf 


VI. Schadenserjat bei nichtigen Verträgen. 403 


eintreffen bürfte, ohne Gefahr für den Oblaten bis zum Moment T;, Sıhe- 
der Acceptation hätte hinausgerückt werden dürfen. Allein einen 
gewiffen Einfluß kann doch die Offerte fchon vorher ausgeübt 
haben. Der Oblat hat 3. B. fofort, wie fie eintraf, und mit 
Rückſicht auf fie eine andere Offerte, auf die es umgehender Ant: 
wort bedurfte, abgelehnt, und wenn man ihm auch vom Stand» 
punft des beftehenden Rechts aus ven Einwand der eignen 
Unvorfichtigfeit (S. 364) machen kann, fo verdient doch von dem 
legislativ-politifchen aus die adoptirte Behandlungsweiſe für den 
faufmännifchen Verkehr entfchieden den Vorzug. Mit vem Ein- 
treffen ber Offerte ift in Gemäßheit ihrer der Empfänger völlig 
ficher geftellt, er fann dieſelbe fofort zur Bafis feiner Operationen 
und Dispofitionen machen, und gerade biefe Sicherheit ift für den 
Handel von unſchätzbarem Werth. 

Dem römischen Recht ift, wie bemerkt, dieſe Behandlungs: 
weije fremd — basjelbe läßt prinzipiell ven Wanfelmuth zu 9). 
Aber indem ver Widerruf das Zuftandefommen des Contracts 
ausichließt, wird derfelbe die Urfache, daß der Oblat in Schaben 
geräth, und daran knüpft fich als natürliche Folge die Ver— 
pflihtung zum Schabenserfag ’%. Ob die Vorausjegungen 
unferer Klage hier wirklich vorhanden find, kann höchftens hin- 
fichtlih der culpa des Dfferenten bezweifelt werben, denn im 


. 88, 


a 


89) Daß derſelbe in beftehenden contractlihen Berhältniffen zur 
Schadloshaltung verpflichtet, und daß davon fein Schluß auf entſtehende 
Contractöverhältniffe gilt, ift bereits ©. 349 bemerkt. In Anwendung auf 
letstere ift jedoch der (freilich nur auf das Inftitorenverbältnig bezügliche) 
Ausſpruch der 1. 11 $5 de inst. act. (14. 3): sed si alius cum alio con- 
trahi vetuit continua variatione, danda est omnibus adversus 
eum actio, neque enim decipi debent contrahentes, be 
achtenswerth und man könnte allenfalls auch auf die exc. rei venditae ver- 
weijen, welche dem Empfänger der im Auftrage des Eigenthiimers tradirten 
Sache zufteht, wenn leßterer widerrufen, bevor zwar tradirt, aber nachdem 
bereits verfauft war (»si non auctor meus ex voluntate tua vendidit« 
l. 14 de Publ. act. 6. 2). 

90) So auch Thöl, Handelsrecht I 8 57 (Aufl. 3 ©. 242). ©. oben 
Note 24. 


26* 
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Tr ‚Sabre. Uebrigen find biefelben jämmtlih vorhanden: bona fides des 
Dblaten, Nichtigkeit des Contracts und zwar Nichtzuftandelommen 
besjelben vurch einen Umftand in der Perfon des Dfferenten. 
Darf man nun eine Handlungsweife von Seiten des letztern, zu 
ber das Gefeg ihm das Recht gibt: die Rücknahme ver Offerte, 
als culpa bezeichnen? Ich nehme keinen Anftand diefe Frage zu 
bejahen. Auch der Mandant, ver Geſellſchafter haben das Recht 
jeder Zeit zurüdzutreten, allein dies ſchließt an fich eine culpa in 
der Ausübung dieſes Rechts Feineswegs aus. Indem ber 
Different wiverruft, muß er fich jagen, daß der Adreſſat, wenn 
der Brief eintrifft, möglicherweife bereits mit Ausführung des 
Contracts begonnen bat; will er feinen Vorwurf auf fich laden, 
fo muß er fich darüber, daß dies noch nicht gejchehen, vorerſt ver: 
gewifjern oder feinen Widerruf an diefe Bebingung knüpfen; 
unterläßt er e8, fo liegt darin bie culpa, daß er aufs Ungewiffe hin 
fich zu einem Schritt entjchließt, der, jenachdem die Kunde davon 
dem Gegner noch zeitig oder zur Unzeit zufommt, leteren gar 
nicht weiter berühren oder in Schaben bringen fann. Um fih 
ſelbſt loszumachen, gibt alfo der Proponent nöthigenfalls den 
Gegner Preis, muthet ihm zu, das Opfer feines Wankelmuthes 
zu werten; neque vero, um mit einer Kleinen Veränderung bie 
Stelfe in Note 89 zu benugen, variatione voluntatis contra- 
hentes decipi debent. 

Wie in allen übrigen Anwendungsfällen fest unfere Klage 

auch in biefem ten äußerlich erfolgten Abjchluß des 
e.#.Contracts, aljo Acceptation von Seiten des Oblaten voraus; 
wegen jeiner vorher unternommenen Handlungen kann er keine 
Schadloshaltung verlangen (S. 364). Die Acceptation jelbit 
braucht aber nicht immer brieflich zu gefchehen. Bei Beſtellun⸗ 
gen, Aufträgen u. ſ. w., welche nach Abficht des Abſenders fofort 
ausgeführt werden follen, ohne daß er eine Rüdäußerung erwar- 

tet, liegt die Acceptation bereits in dem Beginn ver Ausführung). 


— 91) von Scheurl, Beiträge zur Bearbeitung des römiſchen Rechts 
.311. 
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Der Commiffionär, dem ein Auftrag zu einer Auction zufommt, T}; Sabre. 


der Schufter, bei dem ein Baar Stiefeln, der Kaufmann, bei dem 
eine Waare bejtellt wird, haben nicht nöthig erſt zu antworten, 
daß fie die Beitellung annehmen, fie antworten nur, wenn fie 
dies nicht wollen oder nicht in der gewünfchten Weife. So 
wie fie mit der Ausführung ver Beftellung beginnen, acceptiren 
fie, ja ich möchte die (uns hier freilich nicht weiter intereffirende) 
Trage aufwerfen, ob in diefen Fällen, wo das Stillfhweigen 
ſelbſt al8 Antwort gelten ſoll, nicht in ihm bereits die Acceptation 
gefunden werben kann. Oper follte man 3. B. dem Kutſcher, 
bei tem man auf ven folgenden Tag eine Fahrt beftellt hat, wie- 
ver abbeftellen können, weil und fo lange er feine Antwort ge- 
Ichieft und mit der Ausführung nicht begonnen hat? Worin nun 
immerhin bie Acceptation gelegen fein möge, ob im Schweigen, 
Antworten oder Ausführen, Furzum erfolgt fie zu einer Zeit, zu 
ber der Proponent bereits den Widerrufsbrief abgefandt hatte, jo 
ift zwar der Vertrag wegen mangelnden gleichzeitigen Con- 
jenes nicht zu Stande gekommen, allein der Acceptant war voll- 
fommen in feinem Recht, das Gegentheil anzunehmen und dem— 
gemäß zu verfahren. Ob er fich dadurch zu pofitiven Handlungen 


oder zu einem Unterlaffen beftimmen ließ, ift, wie bereitd ©. 345 &. w. 


bemerkt, völlig gleichgültig , e8 kann der nachtheilige Einfluß des 
vermeintlichen Contracts auch darin bejtehen, daß man andere 
Gelegenheiten zum Abſchluß desjelben verfäumt hat, und bie 
rechte Zeit, um das Verſäumte nachzuholen, inzwijchen verftri- 


chen ijt. 
2) Willensänderung bei Abſchluß von Verträgen durch Mittelsperjonen. 


Soweit die Mitwirkung einer Mittelsperjon , fer fie Bote, 
Stellvertreter oder Erfagmann, überhaupt nach römijchem Necht 
für ven Mandanten Wirkungen erzeugen kann, ſetzt basjelbe be- 
fanntlich al8 Regel volle Congruenz zwijchen dem Auftrag und 
ber Ausführung desjelben voraus und zwar nicht bloß rüdjichtlich 
des Inhalts, fondern auch rücfichtlich des Beftehens des 
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Willens des Mandanten im Momente ver Ausführung. Bit ver 
Auftrag überfchritten oder, auch ohne daß die Mittelsperjon 
Kunde davon erhalten, zurüdgenommen, jo ift die Wirkung 
ausgejchloffen, welche ſonſt eingetreten jein würde. Inſofern 
nun im legten Fall die pritte Perſon fich nicht an vem Mandatar 
ichadlos halten fann (S. 374), befindet fie fich ganz in derſelben 
Yage, und es entjteht für fie ganz dasſelbe Schutzbedürfniß, wie 
in dem jo eben erörterten Fall. Es wird feiner weiteren Recht— 
fertigung bedürfen, daß ihr auch hier in verjelben Weiſe geholfen 
werden muß wie dort, der einzige Unterjchied bejteht ja nur darin, 
daß hier eine Berjon die Stelle des Briefes vertritt 2). 


3) Tod des Offerenten vor der Acceptation bei Bertragsabichluß unter 
Abweſenden. 


Wenn in dem Moment, wo der Brief oder die Mittelsperſon 
dem Oblaten die Offerte überbringt, der Offerent bereits ver— 
ſtorben iſt, ſo iſt nach der Auffaſſung des römiſchen Rechts, 
welches das Zuſammentreffen des Willens beider Contrahenten 
in demſelben Zeitmoment verlangt, das Zuſtandekommen des Ver— 
trages ausgeſchloſſen. Man kann über vie legislative Zweck— 
mäßigkeit und juriſtiſche Nothwendigkeit dieſer Behandlungsweiſe 
ſtreiten, — und ich ſelbſt ſtelle beide in Abrede 9%) — aber daß 


92) Der Nürnberger Handelsgeſetzentwurf Art. 45 (jet H. ©. B. 
Art. 46) Hilft in anderer und für den faufmännifchen Verkehr gewiß geeigne: 
terer Weife, wenn er dem Erlöjchen ber Procura eine Wirkung nur dann bei- 
legt, injofern der Dritte darum gewußt hat ober hätte wifjen müſſen. 

93) Ich halte es für ein romaniftisches VBorurtbeil, wenn man dieſe Be- 
bandlungsweife für bie juriftifch allein zur rechtfertigende erflärtt. Warum 
lann man nicht ftatt des Prinzips, daß der Conſens beider Theile in einem 
und demſelben Zeitpunkt zujammentreffen müfje, das entgegengejetste 
aufftellen, daß bie beiden Willensacte in verfhiedene Zeitpunkte aus 
einander fallen dürfen, jo daß ein jpäteres Nichtwollen oder Nichtwollen- 
können (Tod) des Offerenten, ſei e8 ſchlechthin, ſei e8 bejchränft (wenn ber 
Gegner feine Kunde davon hatte) nicht weiter in Betracht komme? Cs 
würbe ein weiteres Eingehen erfordern, als an diefer Stelle zulälfig wäre, 
um bies zu begründen. Unſer Handelsgeſetzbuch hat das letztere Prinzip 
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fie in der That die des römiſchen Rechts ift, ſteht außer 1Y; Sans. 
Zweifel 9). 

Wenn nun ver Oblat acceptirt, ohne ven Tod des Dfferenten ©. 02. 
zu fennen, und in vem Glauben, daß ver Vertrag zu Stande ge- 
fommen, denſelben ausführt, jo ſpricht auch hier wieder die größte 
Billigkeit für den Erjak des baburch bewirkten Schadens. Aber 
wie den Anfpruch rechtfertigen? Auf feiner Seite find zwar bie 
Vorausjegungen desſelben ſämmtlich vorhanden, allein wie läßt 
fich auf ver anderen Seite die culpa deduciren? Man kann doch 
unmöglich das Sterben als culpa bezeichnen! Ich muß ein- 


in allen Anwenbungsfällen aboptirt, nämlich rüdfichtlich "des Widerrufs 
1) der brieflihen Offerte (Art. 320 ſ. oben ©. 402), 2) ber Vollmacht 
(Note 92); ritdfichtlich der Einflußlofigkeit de8 Todes 1) bei „einem An—⸗ 
trag, Auftrag oder einer Vollmacht, welche von einem Kaufmann in bem 
Handelsgewerbe ausgegangen find“ (Art. 297), 2) bei der „Hanblungs- 
vollmacht oder Profura” (Art. 54). Wenn übrigens ber Art. 297 die Auf- 
bebung dur Tod in dem Fall zuläßt, wenn die Darauf gerichtete „Willens- 
meinung aus feiner Erflärung oder den Umftänden hervorgeht“, fo muß ber 
Gegner wegen feiner Handlungen bis zum Eintreffen der Todesnachricht 
ihadlos gehalten werden, und würben wir bier zu unferer Klage greifen 
müfjen. 

94) Dieje beiden Fälle werben denn auch in einem Verhältniß, das mit 
dem unfrigen die größte Aehnlichkeit hat (infofern auch bei ihm die Willens- 
afte mehrerer Perſonen, Die der Strenge nad) in demielben Zeitmomente 
erfolgen müßten, fich über einen Zeitraum hinziehen), nämlich der ſue— 
ceifiven Beftellung einer Servitut von Seiten mehrerer Miteigenthiimer, 
gleichgeftellt: 1. 18 Com. praed. (8.4) ... perindeque sit atque si 
eodem tempore omnes cessissent et ideo si is, qui primus cessit, vel 
defunctus sit vel .. partem suam alienaverit (Widerruf), post 
deinde socius cesserit, nihil agetur. Bebürfte e8 für das im Tert an« 
genommene Erforderniß des gleichzeitigen Eonfenfes bei Verträgen unter 
Abweſenden eines quellenmäßigen Beleges, fo würde es faum einen geeig- 
neteren geben, als diefen. Was die Stelle für ihren Fall jagt: tantum tem- 
pus eis remissum est, quo dare facere possunt (ut) vel diversis tem- 
poribus possint und perinde habetur, atque si postremus cedat, omnes 
cessissent; igitur.. . actus pendebit, donec novus socius cedat paßt 
mit Beränberung des cedere in consentire wörtlich für den Contracts- 
abſchluß unter Abweſenden. 
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räumen, baß meine Theorie bier an einen Stein des Anftoßes 
gerathen ift, über ven ich fie ohne die gewaltfamfte Anftrengung 
nicht hinwegbringen kann. Die Schadenserſatzklage in dieſem 
Berhältnig zu verfagen, dagegen lehnt fich mein Nechtsgefühl in 
entjchievenjter Weiſe auf, und lieber will ich glauben, daß ich bei 
der Conftruction meiner Theorie irgend einen mir felbft nicht be— 
fannten Fehler begangen habe, als die Klage hier auszuschließen. 
Soll fie aber einmal gewährt werben, fo bleibt nichts übrig, als 


die culpa in folgender Weife zu deduciren. Wäre unter An- 


weſenden contrahirt, jo hätte ver Tod jenen nachtheiligen Einfluß 
gar nicht ausüben fönnen. Wenn nun ein Abwejender contra- 
biren will, jo hätte er, um ven anderen Theil gegen dieſen nach- 
theiligen Einfluß ficher zu ſtellen, fich perfünlich zu ihm bemühen 
müſſen; thut er es nicht, fondern wählt er ftatt deſſen ven ein- 
facheren Weg der Mittheilung durch einen Brief over eine Mittels- 
perſon, fo fubjtituirt er damit im Intereffe feiner Bequemlichkeit 
eine Form, die den Gegner ver angegebenen Gefahr ausjegt. Die 
culpa liegt alfo darin, daß er ftatt des allein fichern Mittels der 
eignen mündlichen Mittheilung auf Gefahr des Gegners ein un- 
ficheres ergreift. 


4) Zurüdnahme einer öffentlihen Auslobung. 


Obſchon öffentliche Auslobungen auch dem römijjchen Leben 
nicht unbekannt waren 95), fo hat fich doch das römische Recht, fo 
viel uns befannt, nie bis zu deren rechtlicher Anerkennung ver: 
jtiegen. Es hätte zu dieſem Zwede ven aus alter Zeit überfom- 
menen Grundſatz: daß Rechtsgejchäfte nur in personam certam 
möglich find, wie für das Eigenthum und das Erbrecht 9), jo 


95) Apulejus Metam. lib. 6 (ed. Bipont. p. 123). Petron. Sati- 
ricon c. 97, 

96) Bei jenem mittelft des jactus missilium (= traditio in perso- 
nam incertam), bei diefem mittelft Zulafjung legtwilliger Zuwendungen an 
personae incertae. 
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auch für das Obligationenrecht außer Anwendung jegen müffen 97). TY, Sebre- 
An Veranlafjungen dazu hätte es auch ihm nicht gefehlt, nament- 

lich gab e8 ein Verhältniß, bei dem die Begründung obligatori- 
ſcher Anjprüche für Perfonen, deren individuelle Beftimmung noch &. 9. 
von der Zukunft abhing, unabweisbar geboten war, nämlich bie 
Arrogation eines Unmündigen. Der Arrogirende foll fich ver- 
pflichten, das Vermögen des Unmündigen, wenn berjelbe wäh- 
rend der Unmünbigkeit ftirbt, denjenigen Perfonen herauszugeben, 

an bie basjelbe ohne Dazwiſchenkunft der Arrogation gefallen wäre. 
Welche Perjonen dies find, läßt fich aber gegenwärtig noch nicht 
beftimmen, es find personae incertae, mit ihnen fann aljo die 
Stipulation nicht abgejchloffen werben. Im diefer Verlegenheit 
greift das römische Necht zu einer Vertretung verjelben durch eine 
persona certa: den servus publicus; die Kaution wird leßterem 
bejtelit®®) und die Klage von ihm demnächſt den Berechtigten 
cedirt. 

Die Einfhlagung diejes Umweges (mitteljt deſſen es übri- 
gens auch der Auslobung die nöthige Sicherheit hätte verjchaffen 
fönnen) 9) zeigt, daß das römijche Recht es noch nicht über fich 
gewinnen konnte, fich bei Begründung von Obligationen von dem 
Erforderniß ter persona certa freizumachen. Die Geftaltung 
des modernen Verkehrs hat uns aber mit Gewalt über dieſe Be- 
Ihränftheit hinweggeholfen; bie Statthaftigfeit ver Stellung von 
Obligationen in personam incertam iſt eine Thatjache des heu- 
tigen Lebens, der gegenüber die Fefthaltung des römischen Stand— 
punftes nur noch bei den rein römifchen Obligationsformen be- 
rechtigt ift. 


97) Bom Standpunkt des reinen römischen Nechts aus ift es daher voll: 
fommen conjequent, wenn Sapigny, Ob.-R. II. S. 90 fl. die Wirlſam— 
feit der Auslobung auf die act. doli befchränft. 

98) 1. 18 de stat. hom. (1. 7). 

99) Wie dies ja auch heutzutage wohl gefchieht durch Depofition ber 
verfprochenen Geldſumme bei einer öffentlichen Behörbe, ſ. 3. B. ben 
Nechtsfal in Seuffert’S Arhiv für Entſcheidungen u. f. w. Bb. 9 
No. 275. 
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Einen Anwendungsfall diefer modernen Form des Eontra- 
birens in personam incertam enthält nun die Auslobung, und 
nach dem Vorgange mancher neuern Gejeßgebungen (S. 370) hat 
mit Recht auch die gemeinrechtliche Doctrin fich neuerdings mehr 
und mehr für veren Klagbarkeit erklärt. Im Uebrigen hat aber 
freilich die Theorie des Imftituts noch keineswegs die nöthige 
Feſtigkeit erlangt, was mir namentlich bei Gelegenheit ver Frage, 
bie ich hier zu behandeln habe, fühlbar geworben ift und mir bie 
Nöthigung auferlegt, mich mit derjelben ins Klare zu ſetzen 100). 

Der Zwed jeder Auslobung ift der, eine Leiſtung zu er- 
zielen, fei e8 einer Berfon oder mehrerer, das Mittel dazu 
ift eine in Ausficht geftellte Belohnung , auf welche, ohne vorher: 
gehende Acceptation, die Leiftung jelbft den Anſpruch gewähren 
jol. Daraus ergibt fih, daß öffentliche Ankündigungen , welche 
lediglich eine Aufforderung zum Abſchluß eines Eontracts 
in gewöhnlicher Weiſe enthalten, gar nicht unter dieſen Be- 
griff fallen, fo 3.8. Aufforderungen zum Zeichnen von Actien 191) 
für eine zu errichtende Eifenbahn,, zum Subjeribiren auf erfchei- 
nende Bücher, Ankündigung von Waaren, Büchern u. f. w. zu 
einem bejtimmten Preife. Der Contract entjteht hier erft durch 
die Zeichnung, Bejtellung u. j. w., und e8 hängt von dem Ur- 
heber ver Bekanntmachung ab, nicht bloß fie ſelbſt jever Zeit zu- 
rückzunehmen, fondern auch Seven, der darauf hin mit ihm contra- 
hiren will, zurüczuweifen. Denn wo wäre ſonſt die Grenze feiner 
Haftung? Oder jollte er z. B., wenn mehr Waaren bei ihm ver- 


‚langt würden, als er auf dem Lager hat, fie liefern, gleich als ob 


er bereits mit Jedem, der fich meldet, contrahirt hätte? Für das 
Publitum kann allerdings bei manchen Verhältniſſen die Nichtein- 


100) Außer bei von Bülow, Abh. Bd. 1 ©. 271, der ben Gegen- 
fland zuerft eingehender behandelt, findet fi) das Beſte darüber bei Sin- 
tenis, Das praft. gem. Eivilreht Bb. 2 $ 96 Note 58, mit deſſen Dar- 
ftellung ih, abgefehen von den Folgen des Widerrufs, am meiften überein- 
ſtimme. 

101) Seuffert, Archiv XI. No. 217. 
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haltung ver öffentlichen Bekanntmachung mit ven größten Unan- Det 
nehmlichkeiten verbunden jein, jo namentlich bei ſolchen Belannt- 
machungen, welche die Ordnung der öffentlichen Verkehrsmittel 
betreffen, ven Fahrplänen der Eifenbahnen, Dampfichiffe u. |. w. 
Man darf an die Staatsbehörbe die Anforverung ftellen, daß fie 
bei Ertheilung der Concejjion zu einem derartigen Unternehmen 
durch Androhung von Strafen die ftrenge Innehaltung der ver- 
öffentlichten Pläne im Intereffe des Publikums gewährleifte, allein 
vom Standpunkt des Privatrechts läßt fich gegen jene Gefahr feine 
Hülfe Schaffen. So wie der Buchhändler, bei dem man auf Grund 
feiner Ankündigung ein Buch beftellen will, erſt verpflichtet wird, 
wenn er die Bejtellung annimmt, jo auch die Eifenbahnverwaltung 
erjt, wenn das Billet gelöjt ift, bis dahin kann Niemand einen 
Anſpruch gegen fie geltend machen, möge immerhin der Nachtheil, 
den man durch das fahrplanwidrige Ausjegen einer Fahrt erlitten 
hat, auch noch jo groß und evident jein!®). Man gelangt fonft 
dahin, daß bereits die bloße Abjicht, mit einer folchen Anftalt 
zu contrahiren — und etwas weiteres liegt ja vor Löſung des Bil- 
lets nicht vor — einen Anfpruch gewähren würde, und es könnten 
fich bei Ausfall einer Fahrt Hunderte und Tauſende melden, welche 
angeblich die Abficht gehabt haben wollten mitzufahren. 

Ganz anders aber ftellt fich die Sache bei ver Auslobung. &. 97. 
Denn während in den foeben betrachteten. Verhältniffen eine 
Offerte überall noch nicht vorliegt, fondern nur die Aufforbe- 
rung an das Publikum, auf Grund der Anfündigung jeinerjeits 
Diferten zu machen), verhält fich dies bei ver Auslobung 


102) Es iſt z. B. Jemand weither zu einem beftimmten Tage nad) einem 
Sechafen gefommen, um das auf diefen Tag angefegte Dampfihiff nad 
Amerika zu benugen und muß bier jet 14 Tage bis zur nächſten Fahrt war- 
ten. Als vorfihtiger Mann hätte er ſich das Billet bereits vorher fichern 
müfjen. 

103) Es ift alfo im Wejentlichen derjelbe Hergang , wie bei der Auction, 
nur mit dem Unterſchiede, daß dort der Preis, um ben ber Ausbietenbe bie 
Sache feil hat, bereits vorher beftimmt ift. In beiben Fällen wird die Auf— 
forberung zu contrahiren in personam incertam gerichtet, und wer berjel- 
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-entgegengejett. Nach Abficht des Auslobenven will er fich vie 


Entſcheidung darüber, ob und mit wen contrahirt werben foll, 
nicht weiter vorbehalten, fondern wer auch immerhin die Leiftung 
vollbringt, joll fein Gläubiger fein, die Leiftung ſelbſt alfo ſoll als 
Acceptation gelten. 

Dergleichen wir das Verhältniß mit den gewöhnlichen For- 
men bes Contrahirens, jo könnte e8 jcheinen, als ob e8 ein zwei- 
jeitiger Contract fei, bei vem beide Theile leiften, und bei dem das 
Abweichende nur in der Unbejtimmtheit der perfönlichen Richtung 
ber Offerte liege. Dies ift jeboch unrichtig, denn bei einem zwei— 
jeitigen Contract werden zunächjt beide Theile, bevor fie leiften, 
zur Leiftung obligirt, bier hingegen entjteht in ver Perſon des 
Dewerbers überall keine Verpflichtung, weder vor noch nach der 
Leiftung. Wir werden alfo mit Nothwendigfeit auf den Gefichts- 
punkt des einjeitigen Verſprechens gewiejen. Die fcheinbare 
Doppelfeitigfeit der Leiſtung ift hier feine andere, als bei dem be- 
bingten Verſprechen, die Leiftung des einen Theils fällt unter 
den Gefichtspunft ver Erfüllung der Bedingung; ob man 
einer beftimmten Berjon 10 fl. verfpricht, wenn fie den ver- 
loren gegangenen Hund wieberbringt, oder einer unbeſtimm— 
ten, macht abgejehen von viefer Verjchiedenheit in der Beſtim— 
mung der Perſon feinen Unterjchied. Daraus folgt, daß auch für 
dieſes bedingte Verſprechen die Grundſätze des römijchen Rechts 
über die Bedingungen Pla greifen, namentlich aljo auch über bie 
BVereitlung der Erfüllung der Bedingung der Sag: quotiens per 
eum, cujus interest, conditionem non impleri, fit, quominus 
impleatur, perinde haberi debet, ac si impleta conditio 
fuisset 1%), Während aber bei vem gewöhnlichen bevingten Ver— 
Iprechen Acceptation und Erfüllung der Bedingung aus einander 


ben entjpridht, bietet, offerirt, und ber Ausbietende acceptirt, wäh— 
rend bei der Auslobung letterer offerirt und ber Leiſtende acceptirt. 

104) 1. 161 de RR. J. (50. 17). So z. B. in dem Fall, wenn der Aus- 
lobende die eingegangenen Preisichriften den im Voraus ernannten Preis- 
richtern nicht mittheilen will. 
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gehen, fallen fie hier zufammen, die Leiftung beftimmt ven GTä u » TV; Satı- 
biger, enthält die Acceptation und die Erfüllung der 
Dedingung. 

Dei einem gewöhnlichen bedingten Verſprechen kann die Be- 
bingung ſowohl in einem Ereigniß als in einer Handlung des 
Gläubigers beftehen ; ift dies auch hier möglich? Es wäre an fich 
benfbar, daß man 3. B. demjenigen, der in dieſer Stabt das hun- 
dertſte Jahr erreichte, oder ven in derſelben zuerft geboren wer- 
denden Drillingen mit verbindlicher Kraft eine Unterftügung aus- 
jegen könnte. Allein der Verkehr erfordert diefe Ausdehnung des 
Inftituts nicht, er hat vielmehr überall und in allen Anwentun- 
gen, die er ihm gegeben, die Grenze ver Boteftativberingung 
innegehalten. Es joll durch die Auslobung ein Handeln, eine 
Leiftung erzielt werden; welcher Art, ift vollkommen gleich- 
gültig , fie fannn aljo in einem dare oder facere z. B. auch in 
dem bloßen Erjcheinen bei einem Leichenbegängniß , in der erjten 
Meberbringung einer Nachricht u. ſ. w. bejtehen 1%). Ebenſo s. vo. 
gleichgültig ift, welches Interefje ver Auslobende an der Erfüllung 
ber Bedingung hat, ob er fie in feinem oder im öffentlichen In— 
terefje gejtellt hat. Darum fann ich es auch nicht billigen, wenn 
man in dem Fall, wo derſelbe an ver Nichterfüllung ber Be- 
bingung ein Intereffe hat, wie z. B. wenn ein Fabrifant eine 
Prämie ausfegt für ven Nachweis, daß fein Fabrikat die gerühm- 
ten Eigenfchaften nicht habe, der Auslobung ihre Wirkſamkeit 
verfagen will. Ganz abgejehen davon, daß das Publikum nicht 
immer wiljen kann, wie e8 fich mit dieſem Intereffe verhält, und ob 
3. B. nicht der Brunnenpächter, dem von der Brunnenverwaltung 
die Abwejenheit eines gewifjen ſchädlichen Stoffes im Mineral- 
wafjer garantirt ift, jegt, nachdem fich im Publikum das Gerücht 
von dem Vorhanvenfein eines folchen verbreitet und bamit feinen 
Abſatz beträchtlich gejchmälert hat, das größte Interefje daran 


105) Es gehören auch die ausgefetten Preife bei öffentlichen gymnafti- 
ſchen Uebungen, Boltsluftbarkeiten, Viehſchauen, Wettrennen u. |. m. hierher. 
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hat, dies Vorhandenfein zu conftatiren, um feinen Contract fün- 
digen zu können — ganz abgejehen davon ift dies mit ven allein 
bier entjcheidenden Grundſätzen über die Bedingungen durchaus 
nicht verträglich, und ohne der reinen Willkür zu verfallen, dürfen 
wir ung von diefem vom Recht ſelbſt gegebenen wichtigen Anhalts- 
punkt nicht entfernen. Wer nicht aus einem einer bejtimmten 
Perfon geleifteten derartigen Verfprechen die Klage verjagen will, 
darf es auch hier nicht, denn die Gründe, mit denen man bie ver- 
bindliche Kraft in dem einen Fall zu beftreiten verfuchen möchte, 
pafjen ganz auch für den anderen. Daß der Auslobende an dem 
Nichteintritt der Bebingung ein Intereſſe hat, kann doch bier 
. jo wenig wie bei der Wette dahin führen, feinem Verjprechen bie 
verbinvende Kraft abzufprechen; wer wettet, veripricht ebenfalls 
etwas unter einer Bedingung und wünfcht deren Nichteintritt. 
Was ift e8 aber anderes, als eine einfeitige halbe Wette (d. h. bei 
ber bloß der eine Theil für die Wahrheit feiner Behauptung etwas 
ausſetzt), wenn Jemand dem Andern für den Fall eine Belohnung 
zufichert, daß er ihm in einem beftimmten Stoff eine angeblich 
nicht darin befindliche Subftanz nachweift, und wer wird Anſtand 
nehmen, da die Wetten bei uns — leider! — Hagbar find, inner 
halb ver Grenzen, die das richterliche Ermeffen hier rückſichtlich 
ber Summe hat, auch bei einer folchen einfeitigen Wette dem Ge— 
winnenden einen Anspruch zuzuerfennen? Wenn aber einmal vie 
Zuläffigkeit des bedingten Verfprechens in personam incertam 
einerjeit8 und vie Klagbarkeit ver Wette andererjeits anerkannt ift, 
fo jehe ich nicht ab, warıım die Kombination beider: die einfeitige 
Wette in personam incertam — die Bopularmwette — nidt 
Hagbar fein follte. In einem ihrer Anmwendungsfälle wird man 
es überhaupt fchmwerlich bezweifeln, wenigftens find mir beftäti- 
gende Enticheidungen bekannt; es ift dies der Fall einer von 
öffentlich auftretenden Gymnaſten auf ihre Befiegung ausgefetten 
Prämie. Was man aber für diefen Fall zuläßt, kann man ohne 

Inconſequenz für andere nicht ausfchließen. 
Sit die Auslobung ein bedingtes DVerfprechen, fo folgt 
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daraus, daß unbedingte Zuficherungen an unbeftimmte Per- TV; Jatıs. 
jonen feine Obligation erzeugen, fo 3. B. öffentlich angefüntigte 
Bertheilungen von Brennholz an Arme. Der Anktündiger kann 

bier, wie in den obigen Fällen (S. 411) nicht bloß die Zufiche- 

rung felbjt jeder Zeit zurücnehmen, ſondern auch ganz nach Gut- 

bünfen ben einzelnen Bewerber abweijen. 

Wie nun einerjeits Alles, was Gegenftand einer Poteftativ- ©. 101. 
bedingung fein kann, fich zur Leiſtung des einen Theils, fo 
eignet fich Alles, was Gegenftand eines Verſprechens fein 
kann, zur Gegenleiftung des anderen Theils, aljo nicht bloß 
ein dare, jondern auch ein facere jeder Art (3. B. das Verfpre- 
hen der Erziehung, unentgeltlicher Wohnung). 

Aus dem Zwed ver Auslobung als einer Aufforderung an 
das Publikum ergibt fich die öffentlihe Befanntmadhung 
verjelben. Die Form ift gleichgültig, fie kann alfo in der eigenen 
mündlichen Mittheilung an das Publikum bejtehen (fo 3. B. bei 
der Aufforderung des Gymnaſten zum öffentlichen Wettlampf), in 
der durch öffentliche Ausrufer oder durch die Preſſe. 

Dem Bisherigen nach fönnen wir die Auslobung als ein auf 
eine Poteſtativbedingung geftellte® und in personam incertam 
gerichtetes einfeitiges Verfprechen over, das legtere Moment mit 
einem Wort ausgebrüdt, als Bopularveriprechen bezeichnen, 
welches acceptirt werben ſoll durch Erfüllung der Bedingung. Da 
bor der Acceptation noch Niemand einen Anjpruch daraus erwor- 
ben bat, fo läßt fich von vornherein die Berechtigung des Promit- 
tenten zur Zurüdnahme feines Verſprechens nicht in Abrede ftellen. 
Andererjeits enthält aber dieſe Möglichkeit eine folche Gefähr- 
bung aller Berfonen, welche fich bereits ver Löſung ver gejtellten 
Aufgabe unterzogen haben, daß man, ohne mitteljt diejer Un- 
ficherheit ven praftifchen Werth des Injtituts gänzlich aufzuheben, 
das Publikum gegen eine jolche Gefahr ficher ftellen muß. Dieſe 
Sicherftellung ift in verfchiedener Weife verfucht worden, nämlich 

1) durch völlige Unterfagung der Zurüdnahme. 
So im preußifchen Landrecht. Es läßt fich nicht läugnen, daß 


IV. Jabrg. 
3». IV. 
©. 102. 


©. 103, 
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biefe Behanblungsweife ven Vorzug der größten Einfachheit für 
fich hat und fich auch juriftifch durch die Analogie der Stiftungen 
rechtfertigen läßt. Eine Stiftung ift ja ebenfalls nichts Anderes 
als Ausfegung von Geld oder Gut in personam incertam. Eine 
Poteftativbedingung ift auch bei ihr nicht ausgeſchloſſen, und ver 
ganze Unterfchied würde fich aljo darauf reduciren, daß die Aus- 
lobung fih mit einem Male conjumirt, die Stiftung aber repe- 
tirt. Eine einmal ausgeſetzte Preisfrage ift eine Auslobung, 
ein Fond zur periodifchen Ausfegung von Preisfragen eine Stif- 
tung. Wenn aber ver Staat als Vormund der personae in- 
certae es bei ber leßtern für nöthig erachtet, fie ver Willkür des 
Gebers zu entziehen, jo kann man es nicht für ungehörig erklären, 
daß er dasſelbe auch bei der Auslobung thut. 

Andererjeits aber find doch auch gegen dieſe Behandlungs» 
weije gemwichtige Bedenken erhoben worben 1%). Die Umftänte, 
welche vem Auslobenden die von ihm durch die Auslobung erzielte 
Leiftung wünjchenswerth machten, können fich ändern, ver Hund 
3. B., auf deſſen Wiederverjchaffung er einen Kohn gefett hat, ift 
toll geworben, die Brunnenpachtung im obigen Fall (S. 413) iſt 
ihm gekündigt. So lange noch res integra ift d. h. Niemand 
fich zur Beichaffung ver Leiftung angeſchickt hat, wird fein reelles 
Interefje durch die Rüdnahme der Auslobung verlegt. 

Auf dem Wege theoreticher Deduction, auf den die gemein» 
rechtliche Doctrin angewiejen ift, läßt fich diefe Unwiderruflichkeit 
der Auslobung nicht gewinnen, auf ihm gelangt man im Gegen- 
theil zur Statuirung bes beliebigen Wiverrufs bis zum Moment 
der erfüllten Bedingung. Aber amdererjeits hat fich doch bie 
gemeinrechtliche Doctrin nicht verhehlen können, daß es für bie 
baburch gefährdeten Intereffen dritter Perjonen eines Schutzes 
bebürfe 197), Dies führt uns auf die zweite ber bier denkbaren 
Behandlungsweiſen: 

106) Bornemann, Shyſtem. Darſtellung des preuß. Civilrechts III 


$ 206 (Aufl. 2S. 194). 
107) Schweppe, Das röm. Privatrecht Bb. 3 $ 504 (Aufl. 4) läßt 
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2) bie Unwirkſamkeit des Widerrufs gegenüber TV, Sabre. 
denen, welche bereits die Vorbereitungen zur Lei— 
ftung getroffen haben. Die Vertheidiger dieſer Anficht 108) 
ftügen diefelbe darauf, daß in diefen Schritten bereits eine Accep— j 
tation enthalten fei, und dadurch auf Seiten des Gegners die Ver— 
pflichtung begründet werde, den Erfolg abzuwarten, welcher denn 
Schließlich über ven Anfpruch enticheibe. 

Ich kann diefer Anficht nicht beipflichten.. Sie fcheint her- 
vorgegangen zu fein aus der Annahme, daß die Preisbewerber 
ſonſt völlig jchußlos fein würden 109%) — eine Annahme, deren 
Grundloſigkeit ich fofort nachzumweifen hoffe — und fie fteht und 
fällt mit der Frage: ob man in jenen worbereitenden Schritten be- 
reits eine Acceptation finden dürfe. Ich kann mich dazu nicht 
entjchließen. Die Acceptation ift erft erfolgt mit ber wirklichen 
Erfüllung der Bedingung, alle vorbereitenden Mafregeln können 
aljo höchſtens ald Schritte zur Acceptation, nicht als Accepta- 
tion felber, ja nicht einmal als Beginn verfelben gelten. — Denn 
wer verbürgt den Erfolg tiefer Schritte oder nur einmal die fer: 
nere Fortjegung der Thätigfeit? Iſt die Acceptation aber bloß s. 104. 
angejtrebt oder vorbereitet, fo kann man ihr noch nicht die Wir- 
fung beilegen, ven Dfferenten zu binden. Jene Anficht kömmt 
aljo in Wirklichkeit darauf hinaus, den Rechtsfag, ven fie auf- 
ftellt, anftatt zu vebuciren, zu poftuliren. 

Iſt dies Poftulat nöthig? Darauf möge die folgende An- 
ficht 110) die Antwort geben. 


freilich die Auslobung bis zur Leiftung des Dienftes, „weil ein Vertrag bis 
dahin gar nicht ftattfindet,“ fchlechthim widerruflich fein, ebenfo Wening- 
Ingenheim, Lehrbuch des gem. Civilr. Bd. 2 $ 238 (Aufl. 4). 

108) Unterholzner, Lehre von den Schuldverhältniffen Bd I S. 53, 
Puchta, Pandelten $ 259, Sintenis a. a. O., Arndts, Pandekten 
$ 241. 

109) Sintenisa.a. D., „indem er fonft durch Aufwand in Nachtheil 
gerathen würde“. 

110) von Savigny, Obligationenrecht II S. 90 gelangt vom Stand⸗ 
punkt der act. doli aus zu demſelben Refultat. 

Inering, Aufjäpe. 97 
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ae 3) Zuläffigfeitder Zurüdnahme der Auslobung, 
aber mit Berpflihtung zum Schadenserjaß wegen 
culpa in contrahendo. 

Die Lage des Bewerbers, den mitten in jeiner Thätigfeit der 
Widerruf der Auslobung überrajcht , ift feine andere als die eines 
Acceptanten bei Verträgen unter Abwejenden, ver in gleicher Weiſe 
durch den Widerruf der Offerte betroffen wird. Beide haben im 
Vertrauen auf das Wort des Offerenten das, was er wünjchte, 
unternommen und müffen jest die Erfahrung machen, taß ihnen 
ber Erfolg, den fie fich davon verfprachen, durch Willensänderung 
bes anderen Theil vereitelt ift. So wie in dem einen Fall mußte 
ber Offerent auch in dem anderen Fall fich bei feinem Widerruf 
bie Möglichkeit einer jolchen nachtheiligen Wirfung vesjelben ver- 
gegenwärtigen ; wenn er e8 dennoch darauf wagt, jo jegt er damit 
die Rüdjichten außer Augen, die er beim Contrahiren gegen ven 
anderen Theil nehmen foll d. h. er begeht eine culpa in contra- 
hendo. In beiden Fällen greift jein Widerruf in ein noch in der 
Entjtehung begriffenes contractliches Verhältniß ein, vereitelt 
burch Verhinderung dieſer Entjtehung die von ihm jelbit ge- 
wünjchte und veranlaßte Thätigfeit des andern Theils. Man 

©. 105. laſſe fich nur durch eine Verjchievenheit in der factiſchen Geſtal— 
tung beider Fälle nicht täufchen. Bei Verträgen unter Abwejen- 
ben erzeugt das Handeln auf Grund einer noch nicht acceptirten 
Dfferte feinen Schadenserſatzanſpruch (S. 364); warum denn 
bier? Der Grund dieſer Verjchievenheit liegt auf der Hand. Wenn 
bort der Oblat einen ſolchen Anfpruch geltend machen wollte, jo 
bürfte der Dfferent ihm entgegen: warum haft vu nicht, bevor 
du zu handeln anfingft, vie Offerte acceptirt® Du hatteft das 
Mittel, dich ficher zu ftellen, in Händen und haft es nicht benugt, 
bie nachtheiligen Folgen deines verfrühten Handelns haft dur nicht 
mir, fondern dir jelber zuzufchreiben. Der Auslobenve hingegen 
fann dem Bewerber dieſen Vorwurf nicht machen, denn leßterer 
kann und joll gar nicht erjt mit Worten acceptiren, ſondern jo 
fort mit der That beginnen. Bei Verträgen wie Auslobungen 
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haftet der Widerrufende, der den Andern zu einem contractlichen TY Sehr. 
Handeln inducirt hat, aber bet jenen läßt fich von einem In - 
buciren nur fprechen, wenn ver Oblat, ohne ven Widerruf zu 
fennen, acceptirt hat, bei viejen ift eine vorherige Acceptation 

durch den Willen des Auslobenden und ven’ Zwed des Gejchäfts 
ausgeſchloſſen. 

Es ergibt ſich aus dem Bisherigen, daß der Bewerber nicht 
den Nachweis zu führen hat, daß ſeine Handlungen auch wirklich 
den gehofften Erfolg gehabt haben würden. Dies läßt ſich in 
vielen Fällen, wo zu dem Zweck eine Concurrenz der Preis— 
bewerber hätte ſtattfinden müſſen, aber wegen Rücknahme ver Aus- 
lobung im Voraus verhindert iſt, gar nicht nachweiſen. 

Dagegen ſchließt hier, wie in allen Fällen der culpa in con- 
trahendo, die eigne culpa den Anſpruch auf Schadenserſatz aus. 
Wenn alſo z. B. Jemand ſich mit einem völlig untauglichen 
Pferde zu einem unter Ausſetzung von Prämien ausgeſchriebe— 6. 106. 
nen Wettrennen einfindet, fo kann er, wenn er erft jegt erfährt, 
daß dasjelbe verlegt ift, feine Reiſekoſten nicht erjegt ver- 
langen. Ebenſo würde ich ven Anfpruch dann verfagen, wenn ber 
Auslobende fich zu dem Beweis erbietet, daß die Handlungen bes 
Klägers auch bei unterlaffener Rücknahme ver Offerte gar feinen 
Erfolg gehabt haben würden, hier ift letterer durch die Rücknahme 
gar nicht in Schaden gefommen, und das ift ja die Voraus— 
jegung unferer Klage. 

Ein anderer Anwendungsfall diefer Klage, zu dem die Aus- 
lobung Beranlafjung geben kann, ift bereits oben (S. 370) be» 
merkt, und habe ich hier nichts weiter hinzuzufügen. 

Ich ſchließe diefe Abhandlung mit der Hoffnung, daß mir 
troß der Sorgfalt, die ich auf die Sammlung der hierher gehöri- 
gen Fälle verwandt habe, noch manche entgangen fein mögen, und 
richte an Jeden, der in der Lage ift, mir einen Beitrag zu liefern, 
bie Bitte, mir denfelben zulommen zu laffen, damit ich ihn für 
eine etivaige fpätere Revifion diefer Lehre benugen Tann. 


27% 


IV. Jahrg. 
Vd. v 


©. 107. 
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Nadhtrag. 


Während des Drudes ver Abhandlung geht mir das erfte 
Heft vom 43. Bande des Archivs für civil. Praxis zu, worin fich 
©. 94—120 ein Auffag von Herrn Profeffor Fuchs in Mar— 
burg: „Einige Fragen aus dem Telegraphenrechte“ befindet, der 
unter Bezugnahme auf eine bereits im vorigen Jahre erjchienene, 
mir bisher entgangene Abhandlung von Reyſcher in ver Zeitjchr. 
für deutjches Recht Br. 19 ©. 271—320: „Das Telegraphen- 
recht, insbeſondere die Haftpflicht aus unrichtiger over verjpäteter 
ZTelegraphirung“ und ©. 456—477 : „Urtheil des Landgerichts 
zu Cöln vom 28. Juli 1856, die Haftpflicht bei telegraphifchen 
Briefen betreffend, mit Anmerkungen von Reyſcher“, ven oben 
(S. 331 u. 399) befprochenen Depefchenfall behandelt. Obſchon 
beide Abhandlungen mir feinen Anlaß geben, an meiner obigen 
Darjtellung etwas zu ändern, fo halte ich es doch der literarifchen 
Bollftändigfeit wegen für nöthig, fie hier noch nachträglich zu be- 
rüdfichtigen. | 

Reyſcher iſt mit dem Urtheil des Yandgerichts zu Cöln 
barin einverftanven, daß der wefentliche Irrthum in biefem Fall 
das Zuftandefommen des Vertrages ausgefchloffen habe (S.290), 
dagegen will er (S. 292 u. 472) ven Grund, auf welchen vas 
Gericht die Verurtheilung geftügt hat, nämlich die Haftung des 
Beklagten wegen der Verſchuldung in ver Wahl ver Beförderungs- 
mittel, nicht anerfennen. Die Worte der Entjeheidungsgründe 
lauten: 

„sn Erwägung, daß die eleftrijch- magnetijche Telegraphie 

zur Zeit noch ein mehr oder weniger ungenaues und un: 

zuverläfjfiges Verkehrsmittel bildet, weil jowohl vie be- 
wegende Kraft und die ihr entgegenwirfenden, hemmenven 
und verzögernden Einflüfje noch nicht gehörig bekannt fine, 
als auch abgefehen von den rein mechanischen Operationen 
bie Thätigfeit des dabei befchäftigten Perſonals wegen ver 
ungewöhnlichen Eile und Schnelligkeit, worauf dasjelbe ver 
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Natur der Sache nach angewiejen ift, leicht zu DVerfehen, TY; Sehe 
Irrungen und Mißverjtänpnifjen Anlaß geben kann, weshalb 
denn auch ſämmtliche Staaten, in deren Händen fich das Te- 
legraphenwejen bisher befindet, jeve Garantie ausgejchloffen 
haben, daß daher derjenige, welcher fich diefes unfichern Mit- 
tel8 zu feiner Korrefpondenz bedient und die VBorfichtsmaß- 
regeln, welche zur Bergewifferung ver richtigen Ueber: ©. 108. 
mittlung vorhanden find, unterläßt, fich die Folgen von 
eintretenden Störungen und Irrungen felbft zufchreiben und 
den Andern dadurch verurfachten Schaden erjegen muß 
(Art. 1382 B. ©. B.)“ u. ſ. w. 

Das erfennende Gericht ift alfo, wie man fieht, im Wefent- 
lichen von demſelben Gefichtspunft ausgegangen, ben ich zu be= 
gründen -verfucht habe, dem der culpa, nur daß e8 freilich über 
die Srage, ob die culpa hier als außercontractliche (welche Letztere 
der citirte Art. 1382 allein im Auge hat) oder als contractliche 
aufzufaffen fei, fich nicht näher erklärt. 

Reyſcher beftreitet die Zuläffigfeit diefes Gefichtspunftes. 
Denn wenn auch die Mittheilnng durch Telegraph nicht diejenige 
Sicherheit varbiete, wie ein fchriftlicher Briefwechfel, jo könne man 
doch Niemanden aus ver Benugung des als Verkehrsmittel von 
ber faufmännifchen,, ja von aller Welt, auch von öffentlichen Be— 
börden angenommenen und objchon weniger ficheren, als die Poſt, 
doch geradezu unentbehrlichen ZTelegraphen einen Vorwurf machen. 
Die „ungewöhnliche Eile und Schnelligkeit, worauf das dabei be- 
ihäftigte Perfonal der Natur der Sache nach angewiejen jei,“ 
fomme bei Poſten und Eifenbahnen nicht minder vor, fünne aber 
eine Verantwortung dafür nicht auf den Abſender werfen. Und 
wenn der Adreffat das Telegramm angenommen und ausgeführt 
babe und fich felbft des ZTelegraphen bediene, wie fünne er dem 
Abfender eben daraus einen Vorwurf machen? Die von Koch, 
Deutiches Eifenbahnrecht Abth. 2 ©. 351 Note 3, geltend ge: 
machte Analogie der Verantwortlichkeit des Abſenders eines Boten 
für veffen Verſehen weift Reyſcher zurüd, indem er diefe Haft- 
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des barkeit beftreitet. „Wer einem falſchen Boten vertraut ober einem 
wirklichen Boten weiter Gehör gibt, als dieſer beglaubigt ift, hat 
©. 109. jich felbft die Schuld feiner Leichtgläubigkeit beizumeſſen; er Tann 
fih nur an denjenigen halten, ver ihn getäufcht hat.“ Bei allen 
Irrungen in der Depejche, betreffen fie Adreſſe, Namen des Ab- 
fenders oder Inhalt, komme der Vertrag nur ſcheinbar zu 
Stande, der Abſender aber hafte nur für feine wirkliche Wil- 
lenserflärung. ine Mopification trete nur ein, wenn leßterer 
bie Gefahr des Verjehens übernommen, was jtillfchweigend durch 
Auftrag zu fofortiger Ausführung des Auftrags gejchehe und bei 
einem fortvauernven Vertragsverhältniß des Aoreffaten zum Ab- 
fender (namentlich als Commiffionär oder Diener vesjelben) zu 
präjumiren fei. Ebenſo, wenn er z. B. durch undeutliche Hand— 
ſchrift den Irrthum des Telegraphiften verjchuldet habe. Da— 
gegen könne man in der Unterlafjung der Collationirung durch 
Zurücdtelegraphirung der Depeiche eine Verſchuldung von feiner 
Seite nicht finden, indem dieſe Collationirung in dem Reglement 
bes beutjchsöfterreichiichen Telegraphen-Vereins von 1857 nicht 
mebr vorgejehen jei. 

Nach dem Eindrud des erften Aufjages von Reyſcher zu 
urtheilen, würde ich geglaubt haben (jo auh Fuchs a. a. O. 
©. 101 Note 10), daß er die Entjcheivung des Cölner Gerichts 
mißbillige, allein im zweiten Auffag ©. 477 erklärt er ſich mit 
berjelben einverjtanden, indem er den Grund geltend macht: das 
Eölner Haus habe dadurch, daß e8 einen unverkennbar eiligen 
Auftrag ertheilte, die VBerantwortlichkeit für mögliche Unrichtig. 
feiten der Telegraphirung jtilljhweigend übernommen; 
eine Rüdtelegraphirung von Seiten des Klägers ſei den Umftän: 
den nach gar nicht mehr möglich geweſen, indem ber damit ver: 
bundene Zeitaufjchub die Ausführung des aufgetragenen Geſchäfts 
geradezu verhindert haben würde. 

Fuchs jucht allgemein den Sat zu begründen, daß, wenn 
durch unrichtige Telegraphirung ein Schaden entjtehe,, viefen ver 

&. 110. Abjender, nicht der Empfänger zu tragen habe. Mittelit des 


VI. Schabenserfaß bei nichtigen Verträgen. 423 


Gefichtspunftes ber culpa laſſe ſich zwar biefer Sag nicht debu- IV. Sabre. 
ciren, indem ber Telegraph wegen ber das Rifito weit überwiegen- 
ben, auf anderem Wege fchlechterdings nicht zu erreichenden Vor» 
theile im allgemeinen Verkehr ein übliches Correſpondenzmittel 
geworden jei, „dieſe Eigenjchaft aber für deſſen Anwendung den 
Begriff der culpa ausjchließe,“ andererjeits aber die Unterlaffung 
der Collationirung durch Rücktelegraphirung als einer außerhalb 
ber Grenzen gewöhnlicher Umficht liegenden Mafregel dem Ab- 
jender nicht zum Vorwurf gemacht werden fünne. Die Haftung 
laffe fich vielmehr nur jo begründen, daß der Abſender die De- 
pefche, wie fie abgegeben werde, als feine Aeußerung anerfenne 
und für den „VBortheil der Schnelligkeit, welchen ihm in dieſem 
Maße kein anderer Communicationsweg zu bieten vermöge, das 
Riſiko, welches die telegraphijche Correſpondenz ihrer technifchen 
Einrichtung gemäß nothwendig im Gefolge habe, mit in ven Kauf 
nehmen müſſe“. Durch die Wahl dieſes Correjpondenzwegs 
übernehme er ſtets jtillfchweigend die Gefahr — nicht weil er fie 
verſchuldet, ſondern weil er fie in feinem eignen Intereffe ver» 
anlaßt habe. Dieje jtillichweigende Garantieübernahme ſei in 
allen Fällen anzunehmen, nicht bloß in denen, auf welche Rey— 
iher fie bejchränfe. Der Auftrag zum fofortigen Handeln 
liege ftillfchweigend in jeder Depefche, nämlich darin, daß man 
fich ihrer und nicht der brieflichen Meittheilung bevient habe, und, 
ob Abfenvder und Adreſſat in einem dauernden over vorüber» 
gehenden Verhältniß ftänden, könne nichts releviren, indem, 
wenn einmal der Gefichtspunft, daß die Entjtellung der Depeche 
den Conſens und damit vie Haftung ausjchließe, der maßgebende 
wäre, berjelbe in dem einen Fall nicht minder, als im andern zur 
Anwendung gelangen müßte. 

Wenn man den von Reyſcher aufgeftellten Gefichtspunft e. 11. 
einer ſtillſchweigenden Garantieübernahme überhaupt für anwend— 
bar Hält, fo ift es nur zu billigen, wenn Fuchs venjelben in 
allen Fällen telegraphifcher Mittheilung zur Geltung bringen 
will, und ich ftimme legterem in Allem, was er gegen Reyſcher 
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IV. Sabre. fagt, volllommen bei. Durch das jedoch, was beide gegen ben 


©. 112. 


von dem Cölner Gericht und unabhängig davon von mir benugten 
Gefichtspunft der culpa vorbringen, habe ich mich von ber Irrig- 
feit desjelben nicht zu überzeugen vermodht. Denn 


1) der Umftand, daß die Benugung des Telegraphen allge- 
mein üblich, ja unentbehrlich ift, jchließt feine Eigenjchaft als 
eines unſicheren, trügerifchen Mittels der Mittheilung 
nicht aus. Im Leben bevient man fich gewiß nicht minder jel- 
ten, wenn nicht noch häufiger des Boten, und wenn man ben 
Maßſtab darnach nimmt, was allgemein gejchieht, jo läßt fi 
der Gebrauch beider Mittel gewiß nicht als culpa bezeichnen. 
Allein wenn man feinen Maßſtab nach der Tauglichkeit diejer 
Mittel beftimmt, fo muß man eingeftehen, daß beide an Zu: 
verläffigkeit hinter der eignen mündlichen oder jchriftlichen 
Mittheilung weit zurüdjtehen, und daß, wer fich ihrer bebient, 
e8 darauf wagt, risfirt. Er „veranlaßt“, wie Fuchs 
jelbft fich ausprüdt, „die Gefahr"; ich wüßte nicht, warum 
man nicht fagen dürfte: er hat fie verfehuldet. Er hatte bie 
Wahl zwiichen einem abjolut fichern und einem erfahrungs- 
mäßig unzuverläffigen Mittel; im eignen Interefje entjcheivet 
er fich für legteres und gefährdet damit den andern Contra— 
henten — ijt dies feine culpa ? 

2) Daß das Reglement von 1857 die Collationirung hat 
binwegfallen lafjen, hat nur ven Sinn, daß diefelbe nicht mehr 
für ven einfachen Gebührenanfag verlangt werben kann, nicht 
aber ven, daß ver Abjenver der Depefche, wenn er auf Rüd- 
telegraphirung bejteht und für legtere als eine zweite Depejche 
ebenfalls die Gebühren bezahlt, fie nicht erreichen könnte. Unter: 
läßt er der Koftenerfparniß wegen dieſe VBorfichtsmaßregel, To 
trifft ihm der Vorwurf, das einzig ausreichende Mittel zur 
Abwendung eines Irrthums unbenugt gelaffen zu haben, und 
ih kann auch bier wiederum darin, daß dieſe Unvorfichtigfeit 
allgemein ift, feinen Grund erbliden, fie nicht als culpa zu be- 
zeichnen. 
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Wenn übrigens Reyſcher den Abſender eines Boten TV; Jabra. 
ſchlechthin von aller Verantwortlichfeit für deſſen Verjehen frei- 
Iprechen will, fo möchte ich fragen, warum biejelben Voraus: 
jegungen, unter denen er den Abſender der Depejche für haftbar 
erflärt, nicht auch im Fall des Boten dieſelbe Wirkung begründen 
follen. Die Lage des Abrefjaten, dem durch das eine oder andere 
Medium der Auftrag zu fofortigem Handeln zulömmt, ift ja 
in beiden Fällen ganz dieſelbe, bier wie dort konnte und follte er 
fih nicht erft durch Nachfrage beim Abſender über die Authenti- 
cität der Meldung vergewiffern. Oder foll ver Kutjcher, ftatt, 
wie die Beſtellung lautet, fofort anzufpannen, erſt Jemanden 
ſchicken, um fich zu überzeugen, daß der Bote fich nicht verjehen 
hat? Meiner Anficht nach hat Koch, indem er beide Fälle völlig 
gleichſtellt, volllommen das Richtige getroffen, und ebenfo hat ver 
Abjender der Depeche in dem von ihm mitgetheilten Fall dadurch, 
daß er jeine Erfaßverbinvlichkeit aus freien Stüden anerkannte, 
nur bewährt, daß das geſunde Rechtsgefühl des Laien in ver Regel 
mit dem, was die Jurisprudenz erft auf dem Wege mühjamer 
theoretifcher Deduction zu begründen vermag, zufammentrifft. 


VO. Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim 
Kanfcontract. 
(Siehe ©. 291). 





II. Seim Verkauf generiſch beſtimmter Gegenflände geht die 

Gefahr nicht mit der Anusfcheidung, fondern mit dem Mo—- 

mente über, wo der Verkäufer feinerfeits Alles gethan hat, 
was ihm contractlid oblag. 


l. Die Frage. 


—* Allgemein lehrt man heutzutage, daß beim Verkauf generiſch 
©. 366. beſtimmter Fungibilien die Gefahr auf den Käufer mit ver Aus— 
ſcheidung übergehe, möge biefelbe in Gegenwart des Käufers 
durch Zumefjen, Zuwägen u. |. w. erfolgen oder in Abwejenbeit 
desſelben durch Abmefjen, Abwägen und die daran fich reihende 
€. 367. Berfendung, und bis vor Kurzem war ich ſelbſt von ber Richtig: 
feit diefer Lehre vollfommen überzeugt. Mit der Ausfcheirung 
verwandelt fich das generifch bejtimmte Object in eine Spezies, 
es ift jetst nicht mehr ein Gentner Kaffee, ein Ohm Wein, fon- 
bern diefer Gentner Kaffee, diejes Ohm Wein, und wie erft 
mit biefer Verwandlung des Genus in eine Spezies dem Casus 
ber Zutritt zum Contract eröffnet ift, fo muß andererſeits aud 
die Regel des römifchen Rechts Plat greifen, daß ver Untergang 

der Spezies auf Gefahr des Käufers geht. 
Indem ich mich anſchicke, diefen auf ven erften Blick fo ein- 
leuchtenden Schluß zu befämpfen, halte ich es für angemejjen, 
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den Leſer denſelben Weg zu führen, auf dem ich zur Ueberzeugung TV; Sabre. 
von ber Irrigkeit desfelben gelangt bin. 

Auch dies Mal war e8 wiederum, wie bei meinem erften 
Beitrag zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract , ein prafti- 
ſcher Fall, der mir den erften Impuls gewährte, bie bisherige 
Theorie in Zweifel zu ziehen. 

Das Handlungshaus N, bei dem unabhängig von einander 
ber A in X und ber B in Z jeder 600 Gentner Coacks beftellt 
haben, wählt zum Transport derſelben ven Flußfchiffer P, welcher 
regelmäßig diejes Gejchäft zu beforgen pflegt, und mißt ihm das 
Gejammtguantum von 1200 Gentnern zu, ohne daß die 600 des 
A und tie 600 des B weber beim Zumefjen, noch bei ber Ber» 
ladung gejchieven worden wären. P verladet die 1200 Gentner 
auf zwei Schiffe, und zwar 800 auf ein größeres, 400 auf ein 
Heineres Schiff. In der Nacht vor ver beabfichtigten Abfahrt geht 
leßteres bei einem heftigen Sturme mit ver Yadung unter, P fährt 
mit dem anderen Schiffe ab und ladet in X, wo er zuerft anhält, 
bei vem A 600 Gentner ab, fo daß ver B nur noch 200 erhält. 
Da B nur für leßtere den Kaufpreis entrichten will, N aber ven 
Kaufpreis für die ganzen 600 beanfpruchen zu können glaubt, jo s. 368. 
erhebt Ießterer Klage. Der Richter erjter Inftanz wies ihn mit 
derſelben ab, und zwar aus dem Grunde, weil er unterlafjen habe, 
dem Käufer Anzeige zu machen, in welcher Weife und auf welches 
Schiff die Verladung gefchehen ſei. Das Gericht zweiter Inftanz 
legte ihm den Beweis auf, daß „die untergegangenen 400 Gentner 
oder wie viel weniger dem Schiffer für den Beklagten zugemeffen 
worden jeien,“ oder m. a. W., da eine jolche jpezielle Ausſcheidung 
auf Namen des Beklagten nicht erfolgt und behauptet war, ver 
Kläger verlor in zweiter Inftanz ebenfalls ven Prozeß. 

Dieje lettere Enticheivung war nun vom Standpunkt ber 
herrſchenden Theorie aus gewiß volllommen correct, und doch legte 
mein Rechtsgefühl lauten Protejt dagegen ein. Würde der Ver— 
fäufer, fragte ich mich, ebenfalls die Gefahr zu tragen gehabt 
haben, wenn bie beiden Käufer ihm ben von ihm gewählten 
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Erfüllungs- und Verſendungsmodus ausdrücklich vorgefchrieben 
gehabt hätten? Gewiß nicht! denn ob die 600 Eentner des A von 
denen des B getrennt waren oder nicht, N wird fich einfach damit 
ſchützen: ich habe gethan, was Ihr mir aufgetragen, ich habe er- 
füllt. Wird num wohl die Sache anders, wenn A und B, ftatt 
bie Art der DVerjendung näher zu bezeichnen, ven N unbeftimmt 
beauftragen: „jenden Sie mir 600 Gentner,“ vorausgeſetzt, daß 
gerade die von ihm gewählte Art ver Verſendung dem Interefje 
ber Bejteller entiprach, wie dies in ver That der Fall war? Wenn 
N die für den A,und B bejtimmten 600 Gentner hätte abgejonvert 
verladen laffen wollen, jo würden dadurch die Koften des Trans- 
ports nicht unbeträchtlich vermehrt worten fein, indem e8 zu dem 
Zwed in dem größeren Schiffe ver Herftellung einer Bretterwand 
bedurft hätte. Und wozu das? Stand N aber einmal mit Recht 
davon ab, jo hätte es gar feinen Sinn gehabt, beim Abmefjen vie 
600 Gentner des A von denen des B zu trennen, denn dieſe Schei- 
dung wäre ja durch die gemeinfame Verladung fofort wierer aufs 
gehoben worden. Wozu ihm alfo die Unterlaffung dieſes völlig 
zweclofen Acts zum Vorwurf machen? Weil beim Verkauf ge- 
nerifch bejtimmter Gegenjtände die Gefahr bloß durch vie Aus- 
ſcheidung übergeht? Aber wie, wenn der Käufer auf Ausjchei- 
dung verzichtet, wenn 3. B. ihrer mehrere, jeder ein Ohm Wein 
beftellen , ver Erſparniß ver Koften wegen aber die Verfendung in 
einem Stückfaß anordnen oder, wie mir mehrere derartige Fälle 
befannt: find, ſich Holz kommen laffen und zwar nicht etwa in 
Form eines gemeinjamen Eontracts, fondern jeder unabhängig 
von den andern contrahirt, die Verſendung des Holzes 
durch die Eifenbahn aber gemeinjam gejchehen ſoll? Hier ift die 
Scheitung nicht erfolgt; wenn dieſe aljo die unerläßliche Be— 
dingung des Webergangs ver Gefahr ift, jo hat der Verkäufer 
letztere zu tragen, ja er müßte fie in dem Fall jelbft dann tragen, 
wenn die Käufer ausprüclich hinzugefügt hätten, bie Verjendung 
jolle auf ihre Gefahr gehen ! 

Durch diefe Betrachtung gelangte ich zu der Schlußfolgerung, 
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daß die Ausfcheivung nicht das beſtimmende Moment bei dem re 
Uebergang ver Gefahr fein kann, daß alfo in den Fällen, wo in 
der That mit ihr die Gefahr übergeht, fie nicht als folche (non 
sua vi ac potestate«) dieſe Wirkung hervorbringt, fonvern weil 
ein anderes Moment zufälligerweije mit ihr zufammenfältt.. Um 
mir hierüber Kar zu werben, fchlug ich ven cafuiftifchen Weg ein, 
indem ich mir alle denkbaren Geftaltungen des Verhältniffes im 
Leben zum Bewußtjein brachte und den Sag, um ven e8 fich für 
mich handelte, an ihnen erprobte. Er beftand die Probe fchlecht! 
Namentlich war es ein Fall oder vielmehr eine ganze Kategorie 
von Fällen, vie fich der Anwendung vesfelben entjchieven wider: 
fegte. Der Kellner fällt ohne jeine Schuld mit der Flafche Wein, ©. 370. 
bie er für ven Gaft aus dem Keller geholt hat, die Eier, Milch, 
das Brot, Tleifch u. ſ. w., welche erwiejenermaßen für dieſe 
Hausfrau beftimmt waren, gehen vor der Ablieferung zu Grunde; 
haben die Befteller hier etwa die Gefahr zu tragen? Gewiß nicht! 
Aber warum nicht? Nicht etwa darum, weil es an der Aus— 
fcheidung oder an ver Gewißheit fehlte, daß dieſe Spezies für 
diejen Beiteller ausgeſchieden ſei, denn wenn feiner der übrigen 
anweſenden Gäſte eine Flaſche von dieſer Sorte bejtellt hat, 
oder wenn nur ein einziger Gaft anmwejend tft, jo ift es ja zweifel- 
[08 , daß die Flafche Wein für ihn geholt ift, und wenn, wie e8 
nicht jelten der Fall ift, die Hausfrau ihre Milch von einem be- 
nachbarten Gute bezieht, und leßtere dort in ein verjchloffenes Ge— 
fäß gefüllt wird, zu dem nur fie den Schlüfjel hat, fo ift es ja 
ebenfalls unbeftreitbar, daß dieſe Milch für dieſe Beitellerin 
ausgejchieden ift. Die Spezies ift hier unzweifelhaft hergeitellt ; 
wenn aljo mit dem Uebergang des generijch beftimmten in ven 
individuell beftimmten Gegenjtand die Gefahr auf den Käufer 
übergeht, jo haben jene Perſonen dieſelbe nicht minder zu tragen, 
als der Kaufmann, dem die von ihm verfchriebenen Waaren auf 
der Eifenbahn untergehen. Ohne nun auf ven Proteft, den jede 
Hausfrau und jeder Stammgaft gegen dieſe Entſcheidung erheben 
würde, fonvderliches Gewicht zu legen, fo wird doch der Juriſt 
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einräumen, daß wie bei dem Kauf einer Spezies, jo auch bei Be- 
jtellungen, — jo möge fortan der Kauf einer generijch beſtimm— 
ten Sache genannt werden, — die Parteien e8 in der Hand haben, 
über die Frage von ber Gefahr ihre Vereinbarungen zu treffen, 
und daß es demnach eine quaestio facti ift, ob die Gefahr bis zur 
Lieferung beim Verkäufer bleiben, die Gefahr des Weges und 
Transports aljo ihn treffen, oder bereits mit der Ausjcheidung, 
Abſendung oder mit welhem Moment immerhin auf ven Befteller 
übergehen joll. Iſt Erjteres ausgemacht, jo läßt fich dies juriſtiſch 
jo ausprüden: der Verkäufer joll das admetiri, adpendere, ad- 
numerare, mit dem den Quellen zufolge die Gefahr auf ven Be— 
jteller übergeht, bei legterem vornehmen, er ift zum Bringen 
verpflichtet, vie Gefahr desjelben trifft ihn. Iſt hingegen Letzteres 
ausgemacht, jo heißt das: er darf das admetiri u. ſ. w. bei ji 
vornehmen, der Käufer hätte fich alfo zu vemjelben bei ihm ein- 
finden müffen ; bat letzterer e8 vorgezogen, nicht zu erjcheinen und 
die Waare, anftatt fie zu holen, fih ſchicken zu laſſen, jo ge 
ichieht es auf feine Gefahr. 

Indem ich diefen Gedanken von dem Einfluß des Drts ber 
Lieferung (jo möge die Erfüllung einer Bejtellung fortan 
genannt werben) und ben damit gegebenen Unterjchied zwijchen 
Bringen, Holen und Schicken weiter verfolgte, gelangte 
ich jchließlich zu dem Reſultate, daß fich die Gefahrfrage für 
ſämmtliche Fälle ver Lieferung nach einem und demſelben Prinzip 
beftimmt, nämlich nach dem: die Gefahr geht über mit 
der wirflihen oder durch mora des Gegners ver- 
binderten Lieferung, die Lieferung aber geftaltet 
ih nah Verſchiedenheit der Fälle zwar äußerlid 
und factifeh verfhieden, juriftifh aber bejtimmt 
fie fih immer darnach, ob und wann ber Lieferer 
das, was ihm nach beiderfeitiger Abjicht zu thun 
oblag, gethban hat. Geht aljo ver Contract auf Holen 
von Seiten des Beſtellers, jo befreit das vorherige Ausſcheiden 
von Seiten des Lieferer (von ber mora accipiendi abgejehen) 
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letgteren nicht von der Gefahr, er nimmt es zu feiner Bequem- TV; Sabre. 
lichkeit und auf feine Gefahr vor; geht ver Contract auf 
Bringen, fo ift der Lieferer frei, wenn er gebracht, 
geht er auf Abſenden, wenn er abgefandt hat. Wer zu 
bringen bat und fich auf ven Weg macht, hat erſt angefan-e. 372. 
gen mit dem, was ihm zu bejchaffen obliegt, ver Zufall, der vie 
Waare unterwegs trifft, ereignet fich vor beendeter Leiſtung; wer 
Ihiden ſoll, hat mit der Abjendung Alles, was ihm obliegt, 
gethan, der Zufall trifft die Waare nach der ſeinerſeits be- 
reits vollzogenen Leiſtung. Die Inpividualifirung oder Aus— 
ſcheidung ver Waare kommt bei alle dem als folche gar nicht in 
Betracht, fie ift weder ausreichend — fo beim Bringen und auch 
beim Schicken und Holen — noch nöthig — fo in dem oben 
mitgetheilten Fall, für den mit diefem Prinzip zugleich eine Ent- 
ſcheidung gegeben ift, die dem natürlichen Rechtsgefühl und dem 
Interejje des Verkehrs entjpricht. Der N, dem in jenem Fall 
die Abjendung aufgetragen war, hatte mitteljt verjelben ge: 
leitet, geliefert, und mochte ihm die ungetrennte DVer- 
ladung der für beide Befteller bejtimmten Quantitäten ausprüd- 
lich aufgetragen, oder mochte ihm die Wahl des Verſendungs— 
modus felbft überlaffen jein: vorausgejegt, daß dieſer von ihm 
gewählte Modus, wie es der Fall war, dem wahren Interefje ver 
Käufer entiprach, fo wurde er von aller VBerantwortlichkeit und Ge— 
fahr frei, fowie er vem Schiffer 1200 Gentner hatte zumeſſen lafjen. 
Ich will jegt meine Theorie, die ich als Lieferungs— 
theorie der herrſchenden, welche ven Namen der Ausjchei- 
dungs- ober Individualifirungstheorie annehmen 
möge, gegenüberftelle, aus ven Quellen begründen, und fie jo- 
dann in confequenter Durchführung des einfachen Grundgeban- 
fens auf alle einfchlagenden Verhältniffe bis ins Detail hinein 
vollftändig zu entwideln verſuchen. Vorher ſoll jedoch die In- 
bivibualifirungstheorte ſowohl nach Seiten ihrer quellenmäßigen 
Begründung, als ihrer juriftifchen Haltbarkeit und praftifchen 
Brauchbarkeit einer eingehenden Kritif unterworfen werben. 
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I. Die Individualifirungstheorie. 


Wenn ich diefe Theorie als vie herrfchende bezeichne und mich 
bei Berüdfichtigung der Literatur vorzugsweife auf bie neuere 
Zeit beſchränke, fo bedarf dies für Jeden, ver die Literatur unferer 
Trage kennt, feiner Rechtfertigung. Es ift in der That befrem- 
dend, wie wenig die frühere Jurisprudenz fich diefer für ven Ver: 
fehr jo außerorventlich wichtigen Frage bewußt geworben , ja ihr 
faft gefliffentlich aus dem Wege gegangen ift, und man möchte 
faft bevauern, daß die Sompilatoren über viejelbe feine wider: 
Iprechenven Stellen aufgenommen haben, um dadurch die Aufmerf- 
famfeit auf fie zu lenken. Das Quellenmaterial ift ungemein 
bürftig, e8 beſchränkt fich auf die 1. 35 $ 7 de cont. emt. (18.1), 
l. 5 de peric. (18. 6), 1. 2 Cod. ibid. (4. 48) 2); ich meiner- 
ſeits werde fpäter noch die 1. 12, 13, 14 de peric. hinzufügen, 
allein die Beziehung dieſer Stellen auf unfere Frage muß mehr in 
fie hineingetragen werben, als daß fie in ihnen Har ausgefprochen 
wäre. 

Die ftiefmütterliche Behandlung unferer Frage in ber poft- 
juftinianifchen Zeit beginnt bereitS mit ven Bafilifen. Die Ver— 
faffer verjelben jcheinen es nicht der Mühe werth gefunden zu 
haben, viejelbe näher zu berüdfichtigen, venn in dem Titel de 
periculo et commodo (XIX. 6) haben fie gerade biejenigen 
Stellen aus dem betreffenden Pandekten- und Cobertitel de peri- 
eulo (1.5 D. u. 1. 2 Cod.), welche von unferer Frage handeln, 
ausgelajjen, und nur in den Titel de contractu emtionis 
(XIX. 1) ift in ber 1.33 85, 6 bie 1. 35 8 5—7 D. aufge- 


2) Die übrigen Stellen, welche das admetiri, adpendere, adnume- 
rare und die mensura erwähnen, fo die 1.3485, 1.3585, 6 de cont. 
emt. (18. 1)1.1$11.10& 1 de peric. (18. 6) haben ben Fall einer ver» 
fauften Spezies (Diejes Fafjes Wein) im Auge, welche zum Zwed der Er: 
mittelung bes für eine beftimmte Maßeinheit geſetzten Preifes zugemefjen 
u. ſ. w. werben foll (emtio ad mensuram)’ und können nur mittelbar be- 
nußt werben. 
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nommen. Gerade bie Anregung aber, welche 1. 2 Cod. cit. mit TY, Sawe- 
ben Worten antequam tradantur gewährt hatte, um das ad- 
metiri u. j. w. näher zu beftimmen, iſt fpurlos an ihnen vor- 
übergegangen. Dasjelbe gilt von ver Gloffe, die fich bejchränft, 
die Worte der betreffenden Stellen zu wiederholen, und ebenfo 
von den felbftändigen Werken ver Gloffatoren, foweit ich fie ver: 
glichen habe. Ob das admetiri der Pandekten und das tradere 
des Codex ſtets zufammenfallen müſſe oder auseinanverfallen 
könne, darüber ift ihnen offenbar nie ein Zweifel aufgejtiegen 3). 
Die jpätere Literatur fett dieſe Einfilbigfeit nur zu getreu- 
lich fort, und es würde eine nußlofe Häufung von Citaten fein, 
wollte ich ſämmtliche Schriftjteller, vie ich verglichen habe, und 
unter denen fih neben Duaren, Eujas, Ant. Faber, 
Boet, Schulting u. A. zu meiner Ueberrafhung auch 
Doneau befindet, namhaft machen. Die meijten gebrauchen 
lediglich die Ausprüde ver Banveften, und wo auch das tradere 
des oder vorlommt, ericheint e8 als gleichbedeutend mit dem 
admetiri®). Ausdrücklich bemerkt Lauterbach), daß metiri 
bloß das Meffen, dagegen admetiri das per mensuram tra- 
dere beveute. Aber während er, wie Andere ®), es für nöthig e. 375. 
halten, zu bemerken, daß auch ein tradere ohne admetiri möglich 
fei, indem, wie Cocceji binzufügt, ver Käufer durch die An— 
nahme auf letteres verzichte, haben fie fein Wort darüber, ob nicht 
auch umgefehrt ein admetiri ohne tradere, d. h. ob nicht unter 
Abweſenden durch Ausſcheidung von Seiten des Verkäufers eine 
Uebertragung ver Gefahr möglich fei. Der Einzige, der bis auf 


3) So braudt 3. B. Azo, Comm. Cod. ad |. 2 Cod. cit. dieſe Aus- 
drücke als völlig gleichbedeutend. 

4) ©0 5. B. Pet. Nic. Mozzii Mazeratensis Tractat. de contrac- 
tibus (edit. Colon. Agr. 1585 p. 417): illa enim degustatio vel mensu- 
ratio seu ponderatio videtur vim habere traditionis. 

5) Colleg. theor. pract. XVIII. 6 $ 13 unter Berweijung auf Bur- 
gundius de periculo et culpa (Lovanii 1646). 

6) 3.8. Cocceji jus controv. XVII 6 $4 Stryck ad Lauterb. 
p. 563. 

Ihering, Auffäpe. 28 
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Thöl hinab, dieſe Frage einer eingehenden Erörterung unter- 
zogen bat, ift Carpz3on?). Unter Bezugnahme auf verjchiedene 
von dem Schöppenftuhl und der Yuriftenfakultät zu Leipzig in 
diefem Sinne gejällte Urtheile und mit Hinweifung auf kauf— 
männijche Pareres aus Nürnberg, Frankfurt und Hamburg er- 
Härt er es für ein allgemeines Faufmännifches Gewohnheitsredt, 
daß die Gefahr einer bejtellten Waare mit ihrer Abfendung auf 
den Käufer übergehe. Die Rechtfertigung, die er diefem Sat zu 
geben verjucht, zeigt, daß er ihn zwar durch den kaufmänniſchen 
Derfehr für unabweisbar geboten, allein im Uebrigen für einen 
völlig pofitiven, fingulären und mithin auch auf kaufmänniſche 
Handelsgeſchäfte zu bejchränfenden hält. Obſchon feiner Anfict 
nach ein perfecter Kauf hier nicht anzunehmen, jo meint er doch, 
müſſe man mit Rüdjicht auf die kaufmänniſchen Verhältnifje ven 
Willen ver Parteien dahin interpretiren , daß bereits mit ver Be 
ftellung ein perfecter Kauf vorliegen over ein pactum de emendo 
et sustinendo periculo abgejchloffen fein ſollte. Sodann zieht 
er auch das Mandat hierher, nicht freilich, wie man erwarten 
fönnte, und wie Thöl, Handelsrecht $ 74 Note 13 anzunehmen 
ſcheint, in der Weife, daß mit dem Kaufcontract ein Mandat auf 
Abfendung ver Waare fich bloß verbinde, fondern daß das 
ganze Geſchäft eine Art (auf Abſendung von Waaren gerichtetes) 
Mandat fei, bei vem nach allgemeinen Grundſätzen ven Man- 
banten die Gefahr treffe — eine Auffaſſung, die freilich abjolut 
unbaltbar ift. Die Fragen, bie erft bei einer weiteren Verfolgung 
bes Themas fich ergeben, wie z. B. mit welhem Moment bie 
Gefahr übergehe, ob mit ver Ausſcheidung oder Abjendung, over, 
richtiger, die Frage felber in ihrer juriftifchen Geftalt und ihrem 
vollen Gehalt ift Carpzov noch nicht zum Bewußtjein gekommen, 
gleichwohl hat er fich aber dadurch in meinen Augen ein großes 
Verdienſt erworben, daß er, unbeirrt durch theoretifche Bedenlen, 
im gefunden Gefühl ver praftifchen Nothwendigkeit des Satzes 


7) Ben. Carpzov, Opus decisionum Dec. 131. 
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feine gewichtige Autorität für benfelben in die Wagichale warf. 1Y, Sabre. 
Ob e8 letzterer zuzuschreiben? — kurzum, die gewohnheitsrechtliche 
Geltung vesfelben wird von fpäteren Yuriften, fo namentlich von 
Hommel®d), Strube?) und Glüd!) als feſtſtehende That: 
jache anerfannt. Hommel gevenkt der Anficht früherer (von 
ihm nicht genannter und von mir nicht ermittelter) Juriſten, welche 
in der Verpackung und Signirung der Waaren eine Losſagung des 
Verkäufers von der Waare und eine Tradition hatten erbliden 
wollen — eine Conftruction, die er verwirft, ohne eine andere an 
deren Stelle zu jeßen. | 

Während nun frühere Juriſten im Anfchluß an die Quellen 
das admetiri als tradere (per mensuram), aljo als einen ftets 
zweifeitigen Akt aufgefaßt hatten, ohne freilich diefen Gefichts- 
punft weiter zu begründen, oder auch nur zu verfolgen, fchiebt ſich 
in ber zweiten Hälfte des vorigen Jahrhunderts ein anderer unter; 
e8 ift der, den ich zu befämpfen gevenfe. Das admetiri hat den 
Zwed, die Spezies aus dem Genus auszujcheiden, vor ber 
Ausfcheidung trifft nach vem Sa genus perire non censetur &. 377. 
die Gefahr nothwendig ven Verkäufer, nach der Ausſcheidung, ba 
das gejchuldete Object fich durch fie in eine Spezies verwanbelt 
bat, aber ven Käufer, und zwar gefchieht vie Ausfcheivung bei 
Kaufleuten einfeitig durch Abſendung ber beftellten Waare. Zu 
biefer Auffaſſung neigt fhon Strube a. a. O. — freilich in 
naiver Verbindung verjelben mit der entgegengejegten. Den 
während am Anfang des Saßes der Verkäufer „bis zur Leber: 
lieferung für die Gefahr zu ftehen hat,” leitet der dafür angeführte 
Grund, „daß es ungewiß gewejen, ob er eben das Berloren- 
gegangene dem Käufer habe geben wollen,“ ten Verfafjer unver: 
merft am Ende des Sates dahin, daß „ver Handel unvollkommen 
fei, jo lange feine Beftimmung des Inpividuums erfolgt 


8) Rhaps. quaest. vol. V obs. 608, 689. 
9) Rechtl. Bedenken (Darmft. 1788) Bb. 2 Nr. 65. 
10) Erläuterung der Pandelten Bd. 17 ©. 188. 

28* 
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ſei.“ Letztere foll aber erfolgen, fobald die Waaren abgejchidt 
werben, wobei unklar bleibt, ſowohl warum dieſe Bejtimmung 
nicht Schon, wie Hommel will, mit der VBerpadung eintreten, 
als auch, ob der Sat bloß bei Kaufleuten oder allgemein gelten 
fol. Strube beruft fih auf Beyer, Com. ad Pand. (XVII. 
6 Nr. 5), den ich nicht habe vergleichen können, dagegen tritt jeßt 
bei ven ſpäteren Schriftftellern die Inbivibualifirungsivee immer 
beftimmter hervor und zwar ohne Beſchränkung auf das Handels⸗ 
recht 11). Wie wenig biefelbe aber zur wifjenjchaftlichen Klarheit 
burchgebrungen ift, ergibt fich aus dem Beifpiel eines Schriftitel- 
lers, deſſen Stärke allerdings nicht in eignem Nachdenken beftand, 
ver aber hier, wie überall, den Stand einer Lehre getreu abjpie- 
get. Glück!? ift nicht einmal darüber mit fih im Klaren ges 
wejen, ob die Tradition oder die Ausfcheidung als entſcheidendes 
Moment gelten jolle. Denn während er auf S. 179 a. a. O. 
fagt: „Sit die Zumeffung erfolgt und diefe, wie gewöhnlich, 
mit der Uebergabe verbunden,“ alfo in einem vom Gewöhnlichen 
abweichenden Fall auch eine Zumeffung ohne Uebergabe jtatuirt, 
läßt er auf ©. 185 den „Verkäufer als debitor generis von ſei— 
ner Verbindlichkeit nicht frei werden, wenn vor ver Tradition 
aus dem genere einzelne species zu Grunde gehen,“ und um an- 
bererjeit8 die Conceffion, die er damit der Traditionsidee macht, 
jofort unfchädlich zu machen, verbindet er damit ven Sag „wenn 
etwas in genere gelauft worden, wovon die zu übergebende spe- 
cies noch erjt durch die Wahl zu beftimmen ift.“ Ohne alle Ber: 


11) Weftpbal, Lehre vom Kauf (1791) $ 586: „bis die dahin gehöri⸗ 
gen Speies ausgejucdt find.“ Hellfeld, Jurispr. for. (ed. Oeltze 
1792) $ 1036: »si genus venditum et species tradenda nondum electa 
sit.« Hofacker, Princip. jur. civ. (1794) $ 1097: »si genus venditum 
et species nondum electa sit.« D. A. Weber zu Höpfner, Commentar 
$ 872 (Aufl. 7. 1803) und in feinen Erläuterungen der Pandelten (mach ſei⸗ 
nem Tode 1820 von feinem Sohne herausgegeben) Bb.1 ©. 482. Bucher, 
Recht der forderungen (1815, 1830) $ 61: „bevor die zu übergebende einzelne 
Sade dur Wahl beftimmt ifl“ u. a. 

12) Erläuterung der Pandeften Bb. 17 $ 1036 (1815). 
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bindung mit dem Vorhergehenden und gleich als handele e8 ſich TY; Sats- 
um eine pofitive Einrichtung des modernen Verkehrs, folgt dann 
am Schluffe feiner Darftellung noch die Bemerkung, daß, „wenn 
Waaren von einem entfernten Orte her verfchrieben werben, bie 
Abjendung derſelben immer auf vie Gefahr des Käufers gejchieht,“ 
wofür er fih auf Hommel und Strube bezieht, ohne, was 
gerade bei einem jolchen Literator, wie er, doppelt auffällig, ven 
bier alfein in Betracht fommenden Carpzov zu berüdfichtigen. 
Kaum ein anderes Urtheil läßt fich über die Darftellung von 
Meno PöHLlst) fällen. Diefer Schriftfteller geht davon aus, ©. 379. 
daß unter Anwejenden wie unter Abweſenden vie „Tradition (der 
Empfang)“ ven Zeitpunkt des Ueberganges ver Gefahr beftimme. 
ALS Tradition fönne man aber mit Hommel und Strube bie 
bloße Abjendung nicht betrachten, vielmehr müfjfe man — und 
jetst fchiebt fich ihm plößlich ftatt des Geſichtspunktes der Tradition 
bie Idee der Inbividualifirung des Objects unter, — das allge- 
meine Prinzip, daß die Gefahr im Augenblid ver Perfection des 
Handels auf den Käufer übergehe, richtig dahin verftehen, daß ver 
Käufer die Gefahr von dem Augenblid an trage, da er als Käu— 
fer einer Spezies anzufehen fei. Dies fei aber ver Strenge 
nach erſt dann der Fall, wenn ver Käufer im Beſitz der Waare jet. 
Dieſe Strenge milvert er jedoch durch zwei Limitationen, welche 
ihr die fcharfe Spige wiederum abbiegen: 1) nämlich müfje man 
es als einen ftillichweigenven Vertrag über den Uebergang ver 
Gefahr betrachten, wenn der Käufer dem Verkäufer angebe, auf 
welche Weife er ihm die Waare übermachen jolle, 3. B. ſenden 
Sie mir mit Fuhrmann N; 2) müffe man ven Käufer als in Be- 
fig der Waare geſetzt anjehen, ſoweit nämlich dieſer Beſitz zur 


— 


13) Handelsrecht Bd. 1 ©. 94 fl. (1828). — Unterholzner, Lehre 
von den Schuldverhältnifien Bd. 25447, Treitſchke, Kaufcontract S. 190, 
192, ſowie die beiden Artikel über Kauf in Weiske's Rechtslexikon haben fo 
gut wie nihts. Treitſchke läßt an ber einen Stelle die Gefahr übergehen, 
wenn ber zu übergebende Theil „ausgezeichnet“ ift, an der andern erjcheinen 
„Lieferung, Uebergabe oder Bezeihnung“ als gleich wirkjam. 


IV. Jahtg. 
Bd. IV. 


©. 380. 
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Uebertragung der Gefahr erforverlich fei (!), wenn vie Waare 
ausprüdlich für feine Rechnung verladen worben ſei. Einer 
Degründung diefer Theorie, von der ihr Urheber ſelbſt einräumt, 
daß fie mit der faufmänniichen Anficht nicht übereinftimme, hat 
derſelbe fich abfichtlih,, „um die Grenzen feines Werkes nicht zu 
überfchreiten,“ enthalten, und wir können nur hinzufügen, daß er 
weije daran gethan hat. 

Es war Thöl!t) vorbehalten, unjere Frage zum erften 
Male zum Gegenftande einer wirklich wifjenfchaftlichen Unter: 
juchung zu machen !5), und wie man fich im Uebrigen auch zu jei- 
ner Anficht verhalten mag, man muß ihr das Zeugniß ausjtellen, 
daß fie allein eine volljtändig durchdachte und ſcharf formulirte ift. 
THöl verwirft ausprüdlich die Traditionstheorie und erblickt in 
der Individualifirung des Objects das die Gefahr bejtimmende 
Moment !6), allein zu dieſer Individualiſirung foll nicht ein einfei- 
tiger Aft des Verkäufers ausreichen, wie Hommel und Strube 
gewollt hatten, ſondern fie müffe zweijeitiger Art fein. Nicht 
zwar als ob vie beiden Interejjenten oder teren Stellvertreter 


14) Handelsrecht Bd. 1 5 74 (1841, Aufl. 3, 1854). 

15) In den compendiariihen Darftellungen des römiſchen Rechts vor 
Thöl finden fich folgende Anfichten vertreten: Die Gefahr geht über 1) mit 
ver „Tradition“ (Thibaut, Pandekten Aufl. 8 $ 478), 2) ver „Ablie- 
ferung“ (Wening-Ingenheim Aufl.4 $ 201) „oder Uebereinkunft 
über das Individuum” (Mühlenbruch Aufl. 4 $ 365 Nr. 3, $ 395 Note 
3,4), 3) mitdem „Zumeſſen u. ſ. w.“ (Schweppe Aufl. 48430, Madel: 
dey Aufl. 10 $ 369, Göſchen, Borlefungen $ 497), wozu von Compenbien 
nah Thöl aud das von Puchta Aufl. 5 $ 360 und Arndts Aufl. 3 
$ 301 fich befennen. Im der Praris behauptete ſich neben der Traditionsibee 
(3. B. Urtheil von 1834 bei Seuffert, Archiv für Entſcheidungen Bb. 2 
Nr. 168) auch die Individualifirungsidee (3. B. Urtheil des O.-A.-Gerichts 
zu Lübeck von 1835 bei Thöl, Ausgewählte Enticheidungsgründe des D.-A.: 
Gerichts zu Lübeck 1857 ©. 61), „wo eine beftimmte species ausgewählt 
und deſignirt ift.“ 

16) a.a. O. ©. 314, „wenn er feinen Entſchluß, daß diefer Theil für 
den Käufer beftimmt fein jolle,“ äußerlich gemacht hat. ©. 316 „wie wenn 
von vornherein Über eine species gehandelt ift.“ 
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fich- „bei der Ausfcheivung gegenüber treten müßten,“ ſondern es 1Y; ats. 
genügt, wenn ver Verkäufer einfeitig eine annehmbare Spezies aus⸗ 
geſchieden und den Käufer davon in ver Weife in Kenntniß gejett 
bat, daß derfelbe „feine Gedanken auf dieſe ausgefchiebene species 
bat richten können,“ wozu alfo ein jo genauer Bericht gehöre, daß 
„der Beweis der Identität der ausgefchievenen und ber unter- 
gegangenen oder verfchlechterten species durch Beziehung auf die⸗ ©. ssı. 
jen Bericht geführt werden fann.” Im diefer Erklärung dem 
Käufer gegenüber liege das entjcheidende Moment des ad-nu- 
merare, nicht in vem Zuzählen, welcher letztere Fall ven Stellen 
zwar als der regelmäßige vor Augen jchwebe, nicht aber ver aus- 
ſchließliche ſei. 

Zu der Thöl' ſchen Anſicht haben ſich, wenn auch mit klei— 
nen Abweichungen in der Faſſung, ſoviel ich weiß, alle ſpäteren 
Schriftſteller bekannt, welche ſich überhaupt über die Frage aus— 
gelaſſen haben, ſo von Vangerow!“), Puchta!s), Sinte— 
nis19), Brinfmann?9), Fr. Mommfen?!), Heyer?) und 
die Ausſcheidungstheorie läßt fich alfo in der That als die heutzu— 
tage herrichende bezeichnen 3). Nur gegen einen Punkt ver 





17) Lehrbuch Bd. 3 $ 635 (Aufl. 6 S. 451): Regel fei die Ausſcheidung 
dem Käufer gegenüber, durch Vertrag könne dem Verkäufer die einfeitige 
Ausicheidung überlaffen werben, fo 3. B. im Fall einer Beftellung bei einem 
auswärtigen Fabrifanten, nur bebürfe e8 bier der betaillirten Benachrich- 
tigung von ber geſchehenen Ausſcheidung, damit die Sache dadurch ven Cha- 
rafter einer wieber erfennbaren Spezies erhalte. 

18) Vorleſungen $ 360; ebenfo wie von Bangerow, nur daß er bas 
Moment der Wiedererfennbarkeit nicht beſonders betont. 

19) Das praft. gemeine Civilrecht Bd. 2 $ 116 Note 5. 

20) Handelsrecht $ 37; wie von Vangerow, unb mit genauer Be- 
rüdfihtigung des Erforbernifjes der Benachrichtigung; diejelbe müffe vor dem 
Untergang der Sache abgehen, wann und ob fie eintreffe, fei gleichgültig. 

21) Die Unmöglichkeit der Leiftung ©. 340— 342, „die gehörige Aus- 
ſcheidung bes zu liefernden Object8 aus der Gattung.“ 

22) Abh. in der Zeitichr. für Eivilr. und Proc. Neue Folge Bd. 15 
Nr. I, namentlih ©. 23. 

23) So z. B. auch noch Goldfhmidt im feiner Zeitfchrift für Handels- 
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ehe Thöl'ſchen Anficht ift neuerdings von dem zulegt genannten 
€. 352. Schriftjteller Widerſpruch erhoben worden 4), nämlich gegen das 
Erforderniß der Zweifeitigfeit ver Ausjcheivung. Dasjelbe 

ſei weder in ven Quellen begründet, denn bie in dem ad-metiri 
liegende Relativität des metiri erkläre fich durch die Vornahme 
besjelben in Bezug auf ven Kaufcontract (!), noch auch aus all- 
gemeinen Gründen zu rechtfertigen. Selbjt vom Standpunkt ver 
Inbividualifirungstheorie aus vermag ich diefem Streit ein reelles 
Intereffe nicht abzugewinnen, kann darin vielmehr nur einen lee 

ren Schulftreit erbliden. Im Wirklichkeit jcheidet der Thöl' ſche 
Verkäufer, fo gut wie ver Heyer’fche einfeitig aus, nur daß 
jener dem Käufer fofort darüber Nachricht gibt, wodurch aber doc) 

der einfeitige Akt fich nicht in einen zweijeitigen verwandelt, denn 

der Bericht über eine Thatfache verändert die Thatjache nicht. 

Und wie, wenn der Käufer den Verkäufer von dem Bericht dis— 
penfirt? wenn leßterer ihn nicht verlangt? wenn er abgeht, nach: 

bem bereits die Waare untergegangen? Iſt die Wirkung bes 
Berichts auf das Vorftellungsvermögen des Käufers, in dem er 

ein Bild der ausgeſchiedenen und fignirten (oder auch nicht fignir- 

ten, 3. B. Steinkohlen) Spezies hervorrufen joll, das Entjchei- 
ende, fo fehlt e8 an ver Zweifeitigfeit der Ausjcheidung, wenn 

ber Bericht gar nicht oder erſt nach Untergang der Sache einge 
teoffen ift. Iſt aber die bloße Abjendung des Berichts genügend, 

6. 383. ohne Rüdficht auf die dadurch beabfichtigte Wirkung, warum bie- 


recht Bd. 1 ©. 79 „Indivibualifirung des Kaufobjects." Befeler, Syſtem 
bes deutſchen Privatrehts Bd. 3 ©. 314. 

24) Die Art, wie Dies gefchehen, verdient eine öffentliche Rüge. Denn 
welche andere Behandlung kann man einem Manne angedeihen lafjen, ber 
den Muth hat als Schriftfteller über unfere Frage aufzutreten, ohne den ein- 
ſchlagenden Unterſchied zwiſchen generiſch und ſpezifiſch beftimmten Sachen, 
einen Elementarbegriff der Jurisprudenz, den ein Inftitutionift aus der Bor: 
lefung mit zu Haufe nimmt, zu kennen (ſ. u. III) oder der (wie ſich aus S. 39 
Note 2 feiner Abh. ergibt) Abſchluß und Erfüllung eines Eontracts mit 
einander verwechſelt? Im Interefje der literarifchen Sicherheitspolizei barf 
man ſolchen Schriftftellern die verdiente Abfertigung nicht erfparen ! 
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fen Aft zur conditio sine qua non bes Uebergangs ber Gefahr Y; Sabre- 
erheben, das Unterlaffen vesjelben auch da, wo das Interefje des 
Käufers dadurch nicht im mindeſten berührt worden ift, mit einer 
Strafe belegen? Das heißt, diefen Akt geradezu zu einem for- 
mellen Erforverniß des Elägerifchen Anfpruchs erheben, etwa wie 
bie Litis Denunciation für die Klage auf Evictionsleiftung. Den 
Deweis der Ipentität der ausgejchiedenen mit der durch Caſus be- 
troffenen Spezies zu führen, ift Sache des Verfäufers; möge er 
fich diefen Beweis im Voraus durch den Bericht fichern, aber ihn 
bei Strafe des Berluftes feiner Anſprüche dazu zwingen, kann 
man nicht, wenn nicht das Gejek dies vorjchreibt. Dies ift aber 
gemeinrechtlich feineswegs der Fall, venn den Verſuch, vie Noth— 
wenbdigfeit des Berichts aus der Natur ver Ausjcheidung zu dedu— 
eiren, kann ich nur für völlig mißlungen erachten. Angenommen, 
ber bandelsrechtliche Gebrauch erklärte wirklich — worüber mir 
nicht8 bekannt — den Kaufmann, ver die Waare abjenvet, 
ichlechthin für verbunven, dem Käufer davon Anzeige zu geben; 
wie man an bie VBernachläffigung diefer Obliegenheit eine andere 
Folge fnüpfen kann, als die, daß der Verkäufer dem Käufer ven 
daraus erwachſenen Schaden präftiren muß, m. a. W. die Ver— 
pflichtung zur Leiſtung des Interejjes der —— Anzeige, 
ſehe ich wenigſtens nicht ein. 

Die zuletzt genannte Abhandlung von Heyer hat für meinen 
Zwed ven Vorzug, daß fie die Individualifirungstheorie in ihrer 
ganzen Nacktheit zur Darftellung bringt und mir damit die Be- 
fümpfung berjelben wefentlich erleichtert. Wenn aus dem genus, 
jagt er (S. 23), eine Individualiſirung . . . von dem Verkäufer 
bewirkt worden ift, jo treten mit diefer Thatjache zugleich vie 
Grundſätze ein, welche bei einer verfauften species gelten; bie 
ausgefprochene Nothwendigkeit ver Spezialifirung joll ung zu leß- 
terer zurückführen u. |. w., das Meſſen, Wägen u. ſ. w. jollen nur ©. 384. 
die Meittel zu dem Zweck abgeben, eine species darzujtellen, auf 
welche vie Hinfichtlich einer ſolchen geltenden gejeßlichen Beſtim— 
mungen angewendet werben können. 


IV. Jahrg. 
»». IV. 
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Die Idee, die meiner Anficht nach alle Vertheidiger der Aus- 
ſcheidungstheorie bewußt oder unbewußt beeinflußt, und die, fo 
lange man fie nicht als eine irrige erkannt hat, ſtets wieder zu bie- 
jer Theorie zurüdführen wird, ift hier ganz unverhüllt ausgeſpro— 
chen. Es ift dies der Schluß, daß, wenn 

1) der Käufer einer Spezies die Gefahr trägt, 

2) nicht aber der einer generifch beftimmten Sache, bis 

3) das admetiri diefelbe auf ihn überträgt, 
daß dann der Sat 3 aus dem Sat 1 erklärt werden müſſe. Das 
Verhältniß in diefer Weife aufgefaßt, würde aljo die generijch be- 
ftimmte Sache bis zur Erfüllung zwei Phajen vurchmachen kön— 
nen: die erfte die ver generiichen Beftimmtheit, vom Abſchluß 
bes Contracts bis zur Ausſcheidung, die zweite, die der jpezifi- 
ihen Beftimmtheit, von ver Ausſcheidung bis zur bewerkitelligten 
Lieferung, dort würde die Regel: genus non perit, hier die: spe- 
cies emtori perit zur Anwendung fommen, und nur ba, wo bie 
Ausſcheidung zugleich mit der Uebergabe an ven Käufer verbunden 
wäre, würde der Contract während feines ganzen Beſtands aus- 
ichlieglich unter der erjten Regel geftanden haben. 

Der Gegenjag meiner Theorie läßt fich jetzt leicht klar ma- 
hen. Ihr zufolge tritt das generifch bejtimmte Object erſt mit 
ber Erfüllung aus der Form der generijchen Beftimmtheit her- 
aus, gejchuldet wird ftets nur ein genus, nie eine species, 
letztere erjcheint erft, wenn das Schulden aufhört, mit der Lei— 
jtung, oder kurz: Gegenjtand ver Obligation ift ein genus, ber 
Solution die species. Daraus ergibt fich, daß die obige Regel 


.über ven Untergang ber species bei die ſem Contractsverhältniß 


nie Plag greifen kann, denn wo fie es könnte, ift e8 bereits zu 
ſpät, daß vielmehr wie ver Kauf einer species ganz unter diefe, 
jo auch der eines genus ganz unter die ihm eigenthümliche Regel 
fällt, jener unter die: der Käufer, diefer unter die: der Ver— 
fäufer trägt die Gefahr; fowie die emtio speciei ohne erneuers 
ten Abjchluß des Contracts nicht zur emtio generis, fo kann um 
gekehrt die emtio generis auch nicht zur emtio speciei werben, 
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bi8 zur solutio fann ver Käufer bort nur dieſes, Hier nur ein TY, Sebre- 
Stüd fordern. 

Niemand wird mir wohl ftreitig machen, daß die letztere Be- 
handlungsweiſe die technifh einfachere ift. Während fie mit 
einer einzigen Regel ausreicht, hat die entgegengefeßte zwei nöthig, 
während jene ven Kauf eines genus und einer species rüdfichtlich 
ber Frage von der Gefahr in ven fchärfften Gegenjat fest, ver- 
mijcht diefe denjelben, indem fie den Kauf eines genus in ben 
einer species hinüberleitet. Und wozu dies? Warum muß das 
genus noch por ber Leiſtung fich in eine species verwandeln ? 
Nach meiner Theorie erfolgt diefe Verwandlung erft dann, wenn 
fie logiſch nothwendig geboten ift, mit, burch und in ber 
Lieferung (denn geliefert werden kann nicht ein Stüd, fondern 
nur das Stüd), nach der jenfeitigen fhon vorher. Warum 
vorher? Die Gegner können nur antworten: zum Zweck ber 
Borbereitung der Leiftung, da lettere felbft nach ihrer Anficht 
in der Ausscheidung noch nicht enthalten ift. Aber wenn ver Ver- 
fäufer die Leiftung in dieſer Weife vorbereiten und damit die Ge: 
fahr auf ven Käufer übertragen darf, wie lange vorher barf 
er es? Darf ver Verkäufer, ver erft am 1. Mai leiften ſoll, be- 
reits am 1. April ausfcheiven? Das wäre unter Umftänden 
jehr vortheilhaft. Dann möge er, wenn er ben Untergang bes 
genus zu beforgen bat (3. B. des Stüdfaffes Wein, aus dem s. see. 
ein Ohm ausgefchieven werben ſoll), bei bevorſtehender feindlicher 
Invafion die species ausfcheiden, dann möge er, wenn er Waaren 
zur See fommen läßt, diejelben vorher für die einzelnen Befteller 
„individualiſiren“ laffen! Wenn er nur dem Käufer Bericht er- 
ftattet, fo ift eine „zweifeitige Ausfcheidung“ vorgenommen, 
und die Sache fteht jo, „als ob von vornherein über eine species 
gehantelt worden wäre.“ Und wenn der Berfäufer in Fällen, wo 
ihm die Abfendung aufgetragen, in biefer Weife die species 
debita herftellen darf, warum nicht auch, wo er ſelbſt die Sache 
zu bringen ober ver Käufer fie zu Holen hat? Bei einer 
brohenden Ueberſchwemmung möge der Holzhändler nur mit 


444 Bierter Jahrgang (1860). Abhandlung VII. 


"W. „er. Zeugen und einem Yarbetopf auf ben Holzplag, bei einer Feuers⸗ 


©. 387. 


brunft der Kaufmann fich in feine Speicher verfügen und dort bie 
Ballen, Fäffer u. f. w., welche ver Befteller hatte holen laſſen 
wollen , figniren und jenem davon Anzeige machen, jo geht bie 
ganze Sache ihn nichts mehr an! 

Ich will der bisherigen Betrachtung eine etwas andere Wen—⸗ 
bung geben, in der die Unhaltbarkeit ver Indivivualifirungstheorie 
hoffentlich noch ſchlagender ans Licht treten wird. Angenommen, 
es handelte fich um eine gefetliche Regulirung unferer Frage, und 
der Gejeßgeber wollte jtatt des Satzes, den ich ihm vorſchlagen 
würde, „die Gefahr geht über mit ver Leiſtung,“ den von mir be- 
fämpften avoptiren, „fie geht über mit ver Ausſcheidung,“ fo dürfte 
er ung zwar auf die Frage: warum foll fie fchon mit dieſem Alt 
übergehen, welches praktifches Bedürfniß erforvert dies? die Ant- 
wort verfagen und über die von uns behaupteten praftiichen In- 
convenienzen des Sates und deſſen rationelle Anftößigkeit anderer 
Anficht fein — dagegen über zwei Fragen müßte er uns jeden- 
falls Rede und Antwort ftehen, nämlih: wann und wie ift aus— 
zuſcheiden? 

Von meiner Theorie aus beantworten ſich dieſe Fragen von 
ſelbſt, die nach dem Wann mit „in und mit der Leiſtung,“ alſo 
je nach Verſchiedenheit der Obligation im Moment des Brin— 
gens, Holens oder Abſendens, die nach dem Wie mit „wie 
es die Leiſtung mit ſich bringt,“ — kurz, der Geſichtspunkt der 
Leiſtung gibt auf dieſe Fragen, ſowie auf die des Wozu und Warum 
die befriedigendſte Auskunft. Die Individualiſirungsidee dagegen 
läßt den Geſetzgeber bei allen dieſen Fragen ohne alle Anhalts— 
punkte. Wann darf ausgejchieven werben? Der Alt des Aus: 
ſcheidens, einmal losgeriffen von feiner zeitlichen und zwecklichen 
Deziehung zum Akt der Leiftung und zu einem bloßen Individua— 
liſiren geſtempelt, kann ohne Juconſequenz nicht an einen be- 
ftimmten Zeitpunft gebunden werben. Welcher foll es jein! 
Darf der Verkäufer eine Stunde vor der Leiftung ausjcheiben, 
warum nicht auch einen Tag vorher, zwei Tage, eine Woche 
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vorher? Die Vertheidiger biefer Anficht werden fich allerdings T1, Jahe- 
fchwerlich zu diefer Conſequenz verftehen, aber fie können es nur 

um den Preis der Inconfequenz. Gewiß haben fie alle im rich- 

tigen Gefühl bei der Ausfcheivung die Zeit der Lieferung vor 
Augen, aber eben dieſer Umstand hätte fie darauf führen müffen, 

daß nicht die Ausſcheidung als folche (d. h. zum Zwed der In- 
bividualifirung des Objects), fondern lediglich ald Mittel ver 
Lieferung in Betracht kömmt. 

Und nun das Wie ver Ausscheidung! Soll bereits, wie 
einige Anhänger dieſer Theorie ganz confequent annehmen, bie 
bloße wörtliche electio vor Zeugen genügen? Diver, wenn dies zu 
mißlich, joll die Verpadung, Signirung, kurz, die reale Documen- 
tirung der getroffenen Wahl Hinzulommen? Oder muß nicht 
wenigjtens bei dem Auftrag zur Abjentung noch das Abſenden 
fich hinzugejellen? Wie aber, wenn während des Herausichaffens 
des Faſſes aus dem Keller oder während des Auflavdens oder auf 
ber Fahrt nach der Eifenbahn oder bei der Bejorgung nach der ©: ass. 
Poſt der Caſus eintritt? Kurz, der Gejetgeber geräth hier in 
einen wahren cafuiftifchen Struvel und Wirbel hinein, aus dem 
ihn, wenn er einmal ven allein conjequenten Gefichtspunft, daß 
die bloße Wahl genüge, verwirft, nur die nadte Willfür retten 
kann. 

Angenommen, er hat nun, wie immer auch, auf unſere Fra— 
gen die Antwort gegeben und die Individualiſirung des Objects 
zu dem den Uebergang beſtimmenden Moment erhoben, halten wir 
ihm einmal an einigen Fällen die Reſultate vor, zu denen ſein 
Geſetz führen würde. Iſt die — immerhin vor Zeugen vorzu— 
nehmende — Ausſcheidung das Maßgebende, ſo iſt in unſerm 
obigen Falle (S. 427) der Verkäufer des Coaks mit ſeiner Klage 
abzuweiſen, denn er hat nicht ausgeſchieden. Trotzdem hatte der: 
ſelbe Alles gethan, was ihm oblag! Dagegen die Victualienliefe— 
ranten, der Kellner, der dem Gaſt die beſtellten Speiſen und Weine 
bringt (S. 429), mögen wegen eines fie treffenden Caſus ohne 
alle Sorge jein! Oper hätten fie etwa trog der Individualiſirung 
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burch ftillfcehweigenden Vertrag den Caſus bis dahin übernommen, 
daß fie die Sache gebracht hätten? Dann wühte ich nicht, 
warum man einen ähnlichen ftilljchweigenven Vertrag nicht auch 
in den Fällen annehmen follte, wo ver Contract auf Abjenvden 
oder Holenlajjen geht! 

Legen wir nun die Frage, die wir foeben bloß an einen ge- 
achten Geſetzgeber gerichtet haben, ven wirklichen Gefeßgebungen 
ber neueren Zeit vor, fo hat, fo viel mir befannt, feine einzige fich 
zur Ausſcheidungstheorie befannt, umgefehrt aber hat vie Liefe- 
rungstheorie in ihnen allen einen mehr oder weniger vollftändigen 
Ausdrud gefunden®). Während das ungarische Handelsrecht 
Tradition der Waare verlangt 2%) und dem Verkäufer vie Gefahr 
der Verjendung zuweift, wenn lettere nicht näher fpezialifirt ift, 
beftimmt das preuß. Landrecht Thl. I Titel 11 $ 128 bei Gelegen- 
heit des Kaufs: „Unter Abwejenden ift vie Uebergabe beweglicher 
Sachen vollzogen, fobald die Sache dem Bevollmächtigten des 
Käufers ausgehändigt oder auf die Poſt gegeben oder dem Fuhr- 
mann oder Schiffer übergeben worden.“ Mehrere andere Gejet- 
bücher haben die Faffung des römijchen Rechts, daß die Gefahr 
mit dem admetiri übergehe, beibehalten, jo neben dem fpanifchen 
und portugiefijchen 27) auch ver Code civil art. 1585 . . jusqu’ä 
ce qu'elles (les marchandises) soient pesees, comptées ou 
mesur6es, wozu ber Code de commerce art. 100 rüůckſichtlich 
ber Gefahr ver Ueberjentung Hinzufügt: la marchandise sortie 
du magasin du vendeur ou de l’expediteur voyage, s’il n'y 
a convention contraire, aux risques et périls de celui à qui 
elle appartient. Der Entwurf des deutſchen Handelsgeſetz— 
buches Art. 322 (jet H. G. B. Art. 345) verfügt: „Nach Ueber: 


25) Rüdfichtlich der ausländischen Hanbelsrechte mit Ausnahme bes 
franzöfifchen muß ich mich auf Thöl und Brinfmanna. a. D. verlaffen. 

26) Ungar. XVI Gejfeßartitel $ 36 (1. Thöl $6 ©. 31), bei Thöl 
a. a. D. Note 3 und Brintmann Note 16. 

27) Nah Brinkmann Note 3. Ueber das badiſche Landrecht, ben 
öfterr. und würtemb. Entwurf fiehe daſelbſt Note 3 und 16. 
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gabe ver Waare añ den Spediteur oder Brachtführer oder bie fonft IV, Sabrs- 
zum Transport der Waare bejtimmte Perfon trägt der Käufer 

die Gefahr, von welcher die Waare betroffen wird." Es wird 

Cache der fpäteren Darftellung fein, ven Nachweis zu erbringen, 

daß die Abjendung unter den Gefichtspunft der Lieferung fällt, 

bier genügt e8 uns, daß alle jene Gejetbücher zum Zwed ber 
Uebertragung der Gefahr die bloße Ausscheidung für ausreichend 

nicht anerfannt haben. 

Unterfuchen wir jegt, ob etwa das römifche Recht allein fich €. 300. 
dazu verjtanden habe. 

Soweit ich beurtheilen kann, bietet vasfelbe auch nicht ven 
geringften Anhaltspunkt dafür dar, im Gegentheil ftellt es jener 
Idee fo unüberfteigliche Hinvernifje in den Weg, daß nur bie 
Macht des Vorurtheils viefelben hat verfennen können. 

Das Fundament der ganzen Individualifirungstheorie ift die 
Annahme, daß bei der generifchen Obligation während ber 
Dauer ihres Beftehens eine Verwandlung des generijch 
beftimmten Objects in eine Spezies eintreten fünne, und ber 
darauf gebaute Schluß, daß damit die Kegel über das periculum 
bei ver emtio speciei Platz greife. Dieje Annahme ift mit nichts 
erwiejfen. Von den drei oben S. 432) citirten Stellen, welche 
unjere Frage allein ausprüdlich behandeln, drücken fich zwei, bie 
1.35 8 7 de cont. emt. (18. 1) und die I. 5 de peric. (18. 6) 
bahin aus: antequam admetiatur, periculum venditoris 
est, die l. 2 Cod. de peric. (4. 48): antequam tradantur. 
Obſchon aber ver $ 5 der citirten 1. 35 von unferem Fall gar 
nicht fpricht, vielmehr eine emtio ad mensuram zum Gegen- 
ftande hat (f. Note 2), fo kann e8 doch feinem Zweifel unter: 
liegen, daß das dort mit dem admetiri auf eine Linie geftellte 
adpendere,, adnumerare auch für unfere Frage gleiche Geltung 
beanfpruchen fann. Was bedeuten num diefe Ausdrücke? Jedes 
Lexikon gibt tarüber Auskunft 23). Die Handlung, die das Sim- e. wı. 


28) ©. 3.8. für die nicht juriftifhe Literatur: Kreund, Wörterbud: 
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11er plex metiri u. ſ. w. als eine beziehungslofe präbicirt, drückt das 
Compofitum admetiri in ihrer Vornahme einer beftimmten Ber; 
fon gegenüber aus, in diefer Richtung aber ift e8 gleichbedeutend 
mit liefern, erfüllen?9), wie jchon frühere Iuriften, 3. B. 
Lauterbach (Note 5), e8 richtig mit per mensuram tradere 
wiedergegeben hatten. Die Behauptung Heyer's, es beveute 
Ausicheiden mit Rückſicht auf den Kaufcontract, verbient Feine 
ernftliche Widerlegung; ihr zufolge hätte ein Schuldner im alten 
Rom beihwören können: se jam creditori pecuniam adnu- 
merasse, wenn er das Geld nur für fich abgezählt hätte, ohne 
es dem Gläubiger gegeben zu haben! Nach Thöl (Note 11 und 
17) foll va8 adnumerare nur den „regelmäßigen Fall vor 
Augen haben und nicht das genau entjcheivende Moment ent- 
halten,“ wofür er ven Beweis fchuldig geblieben 3%), „das ent- 
jcheivende Moment des ad -numerare aber darein zu fegen fein, 
daß dem Käufer die Ausſcheidung dieſer species erflärt worden 
ift,“ wofür die Bezugnahme auf 1. 209 de V. S. (50. 16) höch— 
jtens dann paffen würde, wenn dieſe Stelle, ftatt zu jagen, daß 
»coram Titio« nicht die bloß leibliche, ſondern auch die geiftige 
Anwejenheit des Titius bezeichne, umgekehrt die leibliche für über- 


annumerare = einem etwas zuzählen (f. die bort citirten Stellen), ad- 
pendere = einem etiwas zumwägen (von ben bort citirten Stellen ſ. nament!. 
Cic. Rosc. Am. 49 tibi omnia concessit, annumeravit, appendit), ad- 
metiri = zumefjen (vinum emtoribus, frumentum u. f.w.). Für bie juri« 
ftifche Literatur ſ. Dirksen, Manuale, namentlid admetiri = ad men- 
suram tradere rem. 

29) Siehe außer den Zeugniffen ber vorigen Note au Gaj. III $ 90 
(gleihlautend pr. J. quibus modis re contr. 3. 15), der die Ausdrüde 
durch: quas res aut numerando aut metiendo aut pendendo in hoc 
damus, ut accipientium fiant, wiebergibt. 

30) Denn als ſolchen wird man die Berweifung auf die von der Miethe 
rebende 1. 36, 37 Loc. (19. 2) nicht anſehen können, troß der zu Hülfe ge 
nommenen 1. 2$ 1 eod., indem bie in der lettern anerfannte Aehnlichkeit 
zwiihen Kauf und Mietbe gerade für das in ben erften Stellen behandelte 
adprobare und admetiri beim opus locatum nicht ftattfinbet. 
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flüſſig, und die bloß geiftige, d. h. das Wiſſen für ausreichend T}; Sabre. 
erklärte. 

Die citirte 1. 2 Cod. de peric. lautet folgendermaßen: 6.302. 
Cum convenit, ut singulae amphorae vini certo pretio 
veneant, antequam tradantur, imperfecta etiam 
tunc venditione, periculum vini mutati emptoris, qui 
moram mensurae faciendae non interposuit, non fuit. 
Aljo »antequam tradanture« ift die venditio vimperfecta«. 

Das antequam admetiatur der beiden vorigen Stellen wird hier 
mit tradatur wiedergegeben, tradere und admetiri ift demnach 
ſynonym. Wenn nah Thöl (Note 4) umgekehrt „vie traditio 
nicht mehr ift als mensura, in ber regelmäßig die Tradition 
liege, was um fo klarer fei, da die mora als eine mora mensurae 
faciendae bezeichnet werde,“ fo ift dies nicht viel beſſer, als wollte 
man bei einer Gleichung den Werth der gegebenen Größen nach 
bem ber zu fuchenven bejtimmen. Die zu fuchenbe ift in unferm Fall 
die Bedeutung von admetiri, die völlig feftftehende ift die von 
tradere, legteres fann uns, wenn wir Zweifel haben, über jenes, 
unmöglich aber jenes über dieſes Auskunft geben. Daß die Be- 
zeichnung der mora des Käufers als mora mensurae facien- 
dae für Thöl etwas ausjage, beftreite ich in dem Maße, daß ich 
umgekehrt diefer Wendung ein Argument gegen ihn entlehne. 
Daß das Ausbleiben des Käufers eine mora besjelben begründe, 
begreift man, wenn das admetiri ein tradere beveutet, denn 
dies kann ohne ihn nicht vorgenommen werben, wie aber, wenn 
es ein bloßes Ausfcheiden des Verkäufers beveuten foll, das 
Ausbleiben des Käufers als mora gelten könne, geftehe ich wenig- 
fteng nicht zu begreifen, denn Ießterer ift nach Thöl zu dieſem 
Akt gar nicht nöthig, der Verkäufer kann denſelben auch in feiner 
Abwejenheit vornehmen. Gerade die auch anderwärts (1. 18 3 
de peric.) erwähnte Möglichkeit einer derartigen mora des Käu— 
fers beweift auf das Schlagendfte, daß fein Ausbleiben eine mora e. 393. 
accipiendi, der Sinn bes admetiri alfo solutio ift. 

Den bisherigen Stellen fchließe ich noch die vielbefprochenen 
Ihering, Auffäpe. 29 


IV, Jabıg. 
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l. 12—14 de peric. (18. 6) an, weniger freilih, um fie als 
Stügen meiner Anficht zu benugen, als um umgelehrt fie aus 
(egterer zu erklären. Die 1. 12—14 pr. wird fich pafjenver an 
einer fpäteren Stelle befprechen lafjen (III, 1), dagegen möge vie 
1. 14 $ 1 bier ihren Plaß finden. Sie beipricht ven Fall der 
»materia emta« und weijt, jenachbem biejelbe vor oder nach ver 
Tradition untergeht, dem Verkäufer oder Käufer die Gefahr zu, 
»videri autem trabes traditas, quas emtor signasset«. Die 
frühere Jurisprudenz, ſchon von der Gloſſe an, hat die Stelle auf 
bie emtio generis bezogen, während neuere Juriſten fie von der 
emtio speciei verjtehen 3) und zu dem Zwecke die dem Verkäufer 
auferlegte Haftung für den Diebftahl daraus erklären, daß „das 
Furtum regelmäßig dem Diangel genügenver custodia zugefchrieben 
werde”. Allein wie, wenn der Verkäufer die Präſtation der ger 
nügenden custodia nachweift? Und Balken braucht man doch 
nicht durch eine Wache bewachen zu lafjen over ins Haus zu 
nehmen! Ich halte darum die andere Interpretation für vie 
allein befrievigende. Materia emta, trabes bezeichnet eine Duan- 
tität generifch beftimmten Bauholzes, und eben daß der Juriſt es 
für nöthig hält, das signare auf den Gefichtspunft des tradere 
zurüdzuführen, während doch eine reelle Tradition an den Käufer 
noch nicht erfolgt war, zeigt, daß er, wie bie l. 2 Cod. cit., bie 
Gefahr lediglich auf die Lieferung ftellt. Das furtum nicht 
als casus, ſondern al8 auf culpa des Verfäufers beruhend auf- 
gefaßt, würde vom Standpunkt der jenfeitigen Anficht aus vie 
Conſequenz involviren, daß der Verkäufer auf die vom Käufer 
zwar fignirte und damit ihm tradirte, bei ihm, dem Verkäufer, 
aber vorläufig noch zurüdgelafjene Sache feine custodia mehr zu 
verwenden brauchte, was verkehrt ift. 

Zu ben bisher betrachteten fpeziellen Duellenäußerungen ge 
jellen fich folgende allgemeinere Gründe: 


31) Glück, Erläuterung der Pandelten XVII S. 145, $r. Momm— 
fen, Unmöglichkeit der Leiftung ©. 333, 
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1) Es ift zwar eine lanbläufige Regel: genus perire non !Y, Say. 
censetur , allein dieſelbe ift weber im römischen Rechte, noch in 
ber Natur ver Sache begründet, und nur aus einem Verkennen 
ber Relativität des Begriffes genus hervorgegangen. Das Stüd- 
faß Wein, welches ganz verkauft ift, fei es für einen Preis oder 
nah Maßgabe der darin enthaltenen Maffe Wein, ift eine 
species; ift daraus aber bloß ein Ohm verkauft, fo bildet e8 
für die ſen Kaufcontract das genus, aus dem bie species erft 
auszufcheiden ift. Geht dasfelbe zu Grunde, fo ift damit in ver 
That das ganze genus untergegangen, die Xeiftung der ver- 
jprochenen species ift jet eine Unmöglichkeit geworben, wie bei 
jedem anderen casus wird folglich ver Verkäufer von feiner Ver: 
binlichkeit frei. Trifft alfo infofern ver casus ven Käufer, fo 
bat doch verjelbe in dieſem Falle gleichwohl ven Kaufpreis nicht zu 
entrichten. Wie erklärt fich diefe Befonverheit? Nach meiner 
Theorie ganz einfach daher, weil ver Verkäufer erft durch bie 
Leiftung den Anfpruch auf ven Kaufpreis erhält, bis dahin alfo 
bie Gefahr trägt. Nach der Individualiſirungstheorie läßt fich 
darauf eine befriedigende Antwort nicht ertheilen, denn wenn man 
einmal davon ausgeht, daß die Regel, ver zufolge ven Käufer vie 
Gefahr trifft, nicht, wie ich annehme, bloß für eine Art des 
Kaufs, die emtio speciei, gilt, jondern eine ganz allgemeine für 
ven Kauf überhaupt ift, jo kann man bie für die emtio generis 
geltende entgegengejette nur als Ausnahme oder Abweichung an- ©. 3%. 
jehen, welche nur in fo weit zur Anwendung gelangt, als bie 
Eigenthümlichkeit dieſes Verhältniffes dies erfordert, d. h. als bie 
Unbeftimmtheit des Dbjects die Richtung des Caſus gegen ven 
Käufer, die Sicherheit darüber, daß das ihm geſchuldete Stüd 
aus dem genus vom Caſus getroffen worben ift, ausjchliet. 
Wenn man num im Sinne diefer Auffaffung mit ver Ausfcheidung 
der species von Seiten des Verkäufers, weil eben bamit jene 
Unficherheit bejeitigt fei, die Gefahr auf den Käufer übergehen 
läßt, jo muß man basjelbe auch dann, wenn das ganze genus 
vernichtet ijt — eine Conſequenz, zu der in ver That frühere 

29* 
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Juriſten im Widerfpruch zu den Quellen fich haben hinreißen 
lafjen, indem fie lehrten, vaß bei einem »incertum ex certo« der 
Untergang des certum ven Käufer träfe. Denn die Sicherheit, 
daß mit dem genus auch die dem Käufer gejchulvete species zu 
Grunde gegangen, ift hier in nicht minderem Grade vorhanden, 
als in dem Falle der gefchehenen Ausjcheivung, und daraufhin 
weift in der That das römische Recht bei einer mora accipiendi 
bes Käufers ihm die Gefahr zu32). Damit ift die Ausflucht 
unmöglich gemacht, daß eine species im genus nicht untergehen 
fönne, und wenn dennoch ver Untergang des ganzen genus auf 
Gefahr des Verkäufers geht, fo folgt daraus, daß der Käufer bei 
biefer Art des Contracts nicht bloß darum und bloß fo lange von 
ber Gefahr befreit ift, weil und als fie ihm gegenüber durch vie 
generifche Bejtimmtheit des Dbject8 unmöglich gemacht ift, fon- 
bern ohne alle Rüdjicht darauf ſchlechthin, daß m. a. W. ver ge- 
nerijche Kauf unter einer ganz anderen Regel fteht, als ver ſpezi— 
fiihe, und die für leßteren geltende für ihn nie zur Anwendung 
gelangt, auch da nicht, wo fie es an fich könnte. 

Die Individualifirung des Objects erjcheint demzufolge als 
etwas völlig Beveutungslofes, denn die Gewißheit, die fie darüber 
gewährt, daß das dem Käufer bejtimmte Object untergegangen 
ift, kömmt gegenüber der Vorjchrift, daß der Verkäufer ſchlecht— 
hin bei die ſem Contractöverhältniffe die Gefahr zu tragen hat, 
gar nicht in Betracht. Etwas völlig Anderes ift e8, wenn bie 
urjprüngliche emtio generis hinterher in eine emtio speciei ver- 
wandelt wird, 3. B. es beftellt Jemand bei einem Yabrikanten 
nach deſſen Preiscourant ein Fortepiano und jucht fich hinterher 
von ben vorräthigen ein beftimmtes aus. Hier ijt nicht etwa das 
generisch beftimmte Object hinterher indivibualifirt, fondern an die 
Stelle der nicht zur Ausführung gelangten emtio generis ijt 
fpäter eine emtio speciei getreten 33). 


32) 1.5 de peric. cit., 1. 2 Cod. ibid. eit. 
33) Im römifchen Prozeß hätte unter der entgegengejeßten Voraus 
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2) Die emtio ad mensuram (Note 2) wirb in ber I. 35 TY; Sabre. 
$ 5—7 de contr. emt. eit. mit dem gemerifchen Kaufe auf eine 
Linie geftelit, fie kann uns alfo dazu dienen, den juriftifchen Zweck des 
bei ihnen beiden ſtattfindenden admetiri zu ermitteln. Gegenftand 
jenes Contracts ift nicht ein genus, fondern eine species — denn 
e8 find die ſe Schafe gefauft, wie viel e8 auch fein mögen (l. 35 
$ 6 cit.), nicht unbeftimmt „Schafe“ — das adnumerare fann 
bier alſo unmöglich den Zwed haben, zu individualiſiren; 
mit den Schafen geht durch die Zählung feine Aenderung vor fich, 
und bei Maffen, 3. B. einem Wagen voll Braunfohlen , wird s. 397. 
burch das Meſſen ver einzelne Gentner nicht inbividualifirt, ſon— 
bern das Ganze bleibt auch nachher, was es war, eine Maffe. 
Das gekaufte Object (dieſe Maffe von Schafen oder Braun- 
fohlen) ift aljo von vornherein fchon genau beftimmt, individuali— 
firt, und jelbft wenn die in der Maſſe enthaltene Stüd- over 
Centnerzahl ven Parteien unbekannt ift, objectin fteht fie 
ſchon vorher feft, nicht minder als der nach irgend einem in ver 
Dergangenbeit liegenden Umftand beftimmte Kaufpreis (3. B. ver 
Marktpreis am legten Markt) , auch wenn er den Interefjenten 
zur Zeit noch unbekannt ift, als pretium certum aufzufafjen 
ft. Wenn nun trogdem ein Cafus, der die Maffe'vor dem ad- 
metiri u. f. w. trifft, vom römischen Recht dem Verkäufer zu— 
gewiefen wird, fo kann der Grund nicht darin gefunden werben, 
daß zum Zweck ver Ermittelung ver Stüdzahl das Zuzählen u. |. w. 
das einzige mögliche Meittel geweſen jei — daß die Heerde aus 
100 Stüd beftand, daß diefe 2 Stüd vom Blitz getroffen find, 
kann der Berfäufer im Stande fein, aufs Unwiderfprechlichite dar- 
zuthun — fondern darin, daß das römifche Recht einen derartigen 


fegung ber Kläger auf ein genus Hagen mäffen; um bie Klage auf eine 
species zu ftellen, mußte auch der Contract darauf gerichtet geweſen fein, 
fonft machte der Kläger ſich einer plus petitio ſchuldig, das heißt aber m. a. 
W., die nachherige Bereinigung ber Parteien über eine beftimmte species 
muß unter den im Terte aufgeftellten Gefichtspunft gebracht werben. 
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Iy, Sarg. Vertrag dahin auffaßt, daß fo viel Stüde bezahlt werben jollen, 
(nicht als gezählt, ſondern) als geliefert find. 


1.35 $ 5 eit. quia venditio quasi sub hac conditione 
videtur fieri, ut... in singula corpora, quae adnumera- 
veris, (certum pretium diceretur). 


Erft die Leiftung ſoll beftimmen, ob und wie viel der 
Käufer zu zahlen habe, woraus ſich dann von felbit ergibt, daß 
der Verkäufer bis zur Leiſtung den Caſus trägt. Das Gemein⸗ 
ſame ver emtio generis und ad mensuram und das Unterſchei⸗ 
dende beider von ber gewöhnlichen emtio speciei beſteht alſo 
6.398. darin, daß, während bei letterer die Verpflihtung bes 
Käufers mit Abfchluß des Contracts, fie bei jenen beiden 

erft mit der Lieferung entjteht. 


Diefe Eigenthümlichkeit in der Structur beiber Arten des 
Raufcontracts hängt zwar mit ver bei beiden erſt Durch den Alt 
bes Ausfcheidens, Zuzählens u. ſ. w. zu hebenven Unbeftimmtheit 
des Objects in einem gewiffen Maße zufammen, allein fie hat 
fetstere nicht zu ihrer Vorausſetzung. Es kann zwiſchen ben 
Barteien im Moment des Kaufs bereits völlig feftitehen, daß bie 
Heerde aus 100 Schafen bejteht, und nichtsdeſtoweniger ift bie 
Vereinbarung, daß der Verkäufer bei Ablieferung der Heerde für 
jedes Schaf fo und fo viel Gulden erhalten joll, als ein jolcher 
Lieferungskauf zu beurtheilen, und ebenfo kann bei der emtio ge- 
neris die vom Verkäufer vor Zeugen bewerfftelfigte Ausſcheidung 
ber zu leiftenden species ober der Untergang des ganzen genus 
die bier obwaltende Unbeftimmtheit des Objects völlig heben, 
gleichwohl aber verbleibt die Gefahr beim Verkäufer. Worin 
bat diefe an und für fich nicht gebotene ftrengere Behandlung 
besfelben ihren Grund? Ich kann den Grund nur darin er- 
bliden, daß das römifche Necht mit richtigem praftiichen Takt 
damit allen Streitigkeiten vorbeugen wollte, die fich unvermeiblich 
ergeben, fowie man bie Sache auf die Beftimmtheit oder Unbe- 
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ftimmtheit des Objects ftellt. Diefelbe Erwägung 3), die es I. Set. 
räthlich erfcheinen ließ,. bei ber emtio speciei bem Käufer 
Ihlehthin die Gefahr zuzumeilen, anftatt je nach Umſtänden 

die Gefahr zwifchen beiden zu vertheilen, nämlich die Rückſicht 

auf die Praktikabilität des Nechtsfakes 35) mußte auch fürs. soo. 
jene beiden eigenthümlich gearteten Fälle des Kaufcontracts dahin 
führen, die Idee einer Theilung der Gefahr zwiichen Käufer und 
Verkäufer — eine Idee, gleich mißlich für die Legislative Ge— 
ftaltung, als für die concrete Anwendung, und eine reichhaltige 
Duelle von Streitigkeiten — zu verwerfen und bei ihnen umge» 
kehrt fchlechthin dem Verkäufer die Gefahr zuzumweifen. Gerade 

alfo darum, um der Ausfcheidungstheorie aus dem Wege zu gehen, 

um alle obigen (S. 444) Fragen, wann das genus fich in eine 
species verwandelt habe, wie ausgejchieden werden müffe u. ſ. w., 
abzufchneiden, gerade darum hat das vömifche Recht den Sat 
adoptirt: ber Verkäufer wird frei mit der Lieferung, 

und die Nachfolge der neueren Geſetzgebungen zeigt, wie jehr es 
damit das Richtige getroffen hat. 

Diefer Sat bildet die Grundlage, auf der wir im Folgenden 
unfere Theorie aufbauen werben; zu bem Zweck werben wir fol- 
gende drei Punkte fejtzuftellen haben : 

1) Gegenftänve, bei denen er zur Anwendung gelangt; 

2) Beichaffenheit ver Lieferung nach Verſchiedenheit ver Fälle 
(Bringen, Holen, Senden) ; 

3) Einfluß der mora aceipiendi des Käufers. 


II. Die Lieferungstheorie. 
1 Die generifche Beftimmtheit des Objects. 


Nach der bloß von res, quae pondere, numero, mensura 


34) ©. darliber das von mir in meinem erflen Beitrage Abhandlung V 
S. 305 Gejagte. 

35) Ueber diefen bei der Würbigung des römiſchen Rechts regelmäßig 
viel zu ſehr vernachläſſigten Gefichtspunft ſ. meinen Geift des römiſchen 
Rechts Bd. 2 Abth. 2 ©. 347 ff. 


IV. Jahrg. 
Bd. IV. 


©. 400. 
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constant redenden 1. 35 $ 5 de cont. emt. eit. könnte es ſchei⸗ 
nen, als ob unſer Satz generiſch beſtimmte vertretbare Sachen 
vorausſetzte. Allein die ſer Paragraph ſowohl wie ver $ be— 
handeln nicht die emtio generis, ſondern ad mensuram, und 
das bort gebrauchte Beifpiel der grex beweift, daß der Juriſt auch 
rücjichtlich ihrer nicht jowohl Sachen, welche regelmäßig im 
contractlichen Verkehr generisch beftimmt werden, d. i. fungible 
oder vertretbare, als vielmehr alle Sachen im Auge hat, welche 
im einzelnen Fall in biefer Weife beftimmt find. Denn Pferve, 
Ochſen u. ſ. w. werden zwar ebenfall® unter Umftänden nad 
Stüdzahl gekauft, 3. B. bei Lieferungen im Kriege, aber dies 
bildet nicht die Regel. Daß aber grex, obſchon, wo es im Ge 
genfaß zu armentum gebraucht wird, auf Kleinvieh (Schafe, 
Ziegen, Schweine, Gänſe u. f. w.) zu beziehen ift, dennoch, wo 
es allein fteht, auch die oben genannten Thiere begreift, dafür 
genügt die Bezugnahme auf jedes Lexikon 36), und auch Schweine, 
Schafe u. |. w. werben im Leben im Einzelkauf nicht generic, 
fondern fpezififch beftimmt. 

Es kömmt unſer Sat aljo bei allen generifch beftimmten 
Sachen zur Anwendung, welcher Art fie auch immerhin fein 
mögen. Der Gegenjag ber generifchen und fpezifiichen Beftim- 
mung ber Sachen 37) gehört zwar zu ven Elementarbegriffen ver 
Jurisprudenz, allein ich halte es keineswegs für überflüſſig, ben- 
jelben einer Revifion zu unterwerfen 39). 


36) ©. 3. B. die Stellen bei Freund, Wörterbuch der Tateinifchen 
Sprade. 

37) Die Römer bezeichnen ihm verfchieben: genus und species 
l. 54 pr. deV. 0. (45. 1)res generaliter relicta 1.2 $ 1 de opt. 
leg. (33. 5), 1. 37 pr. de leg. I. (30), incerta und certa res l. 30 
$ 4,5 ad leg. Falc. (35.2) (letzteres jeboch nicht ſchlechthin), summa, quan- 
titas und corpus ober certum corpus 1. 19 $ 2 de cond. ind. (12. 6), 
1.348 3,4, 5 de leg. I (30), 1. 21 de pact. dot. (23. 4). 

38) Bon ben bisherigen Darftellungen f. namentlich die von Kierulff, 
Theorie bes gemeinen Civilrechts Bd. 1 &. 313—317, Wächter, Handbuch 
bes würtemb. Priwatrechts Bd. 2 S. 227—233, Unger, Syſtem bes — 
Privatrechts Bd. 1 ©. 404—408, 
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Derjelbe bezeichnet feinen Gegenſatz der Sachen felber , feine "1; Jabre- 
objective Verjchienenheit verjelben , wie der zwifchen fungiblen ©. 401. 
und nicht fungiblen,, fondern eine Verſchiedenheit in ver fubjec- 
tiven Beitimmungs- oder Bezeichnungsweife, der praftifchen 
Behandlungsweiſe verjelben. Bei gewiffen Rechtsverhält- 
nifjen haben die Parteien die Wahl, ob fie vasjelbe auf dieſe 
bejtimmte Sade, dies Individuum oder auf eine zu biefer 
Gattung gehörende Sache ftellen wollen. Dort erfcheint die Sache 
mit dem beftimmten Artikel: der, oder mit dem hinweiſen— 
den Fürwort: dieſer, bier mit dem unbeftimmten Artikel: 
ein oder mit dem Zahlworte: zehn, Hunbert. Ueberall, wo 
das Rechtsverhältniß die Sache jelbft ergreift, wie Beſitz, Eigen- 
thum, Pfandrecht u. ſ. w. und folgeweife die auf Begründung 
berjelben gerichteten Alte, wie Decupation, Dereliction, Tradition 
(und mithin auch die Solution) , ift der Gegenftand' vesfelben 
nothwendigerweije eine jpezififch bejtimmte Sache 3°); man kann 
nicht Eigenthum haben an einer Sache, ſondern nur an ber 
Sache. Der Gegenjat hat alſo für das Gebiet des Sachenrechts 
feine Bedeutung. Die Rechtsverhältniffe, 'bei denen er fie hat, 
gehören ausschließlich dem. Obligationenrecht 4%) an, denn nur fie 
allein gewähren die Möglichkeit, vie Individualifirung des zu 
leiftenden Gegenſtandes bis dahin auszufegen, wo biefelbe über- 
haupt erft nöthig wird: bis zum Afte der Leitung. Mit dieſem 
Alte muß freilich, infofern die Leiftung reell, nicht durch Compen- 
fation erfolgen fol, der Gegenftand ver Obligation aus der Form 
der bloß abftracten Beftimmtheit heraustreten und zur species s. 402. 
werden #1), jo daß aljo jede Obligation, auch wenn fie mit dem 


39) Man kann zukünftige Sachen zwarjverpfänden, allein das Pfand- 
recht felbft (f. u.) entfteht erft an ver species, während bei der emtio ge- 
neris bie obligatio jo fort entfteht. 

40) Das legatum generis fteht nicht im Wege, denn es ift ein obliga- 
torifches Verhältniß. 

41) Heyera.a.D. ©. 30 Note 1 läßt vertretbare Sachen in genere 
gegeben werben(!), während nicht vertretbare in specie präftirt werben 
müßten, — ift mein Urtheil in Note 24 zu hart? 
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IN. Sabre. genus beginnt, mit der species endet. Der Grund, warum fie 


©. 403. 


von vornherein nicht auf die species gejtellt wird, kann theils 
darin liegen, daß biefe Beftimmung zur Zeit noch nicht möglich 
oder thunlich ift, theils darin, daß der Schulder oder der Gläubiger, 
wenn ihm 3. B. als Legatar die Wahl zufteht, baburch im ver 
Wahl der species vortheilhafter geftellt, nämlich nicht ſchon jet, 
jondern erjt am Tage der Erfüllung zu verjelben gebrängt werben 
ſoll, womit fi der Zweck der Uebernahme ver Gefahr von 
Seiten des Schuloners verbinden kann. 

Iene Wahl zwifchen beiden Beftimmungsweilen des Obli- 
gationsobjects ift im neueren römischen Rechte für alle Contracte 
zugelaſſen, jelbft für folche, welche auf ein Zurückgeben einer 
Sache gehen, und bei denen das Ältere Recht fich zu diejer Aus: 
dehnung noch nicht verftanden hatte. Diefe Erweiterung des 
Obligationsbegriffs von der fpezififchen auf vie generifche Be— 
ftimmung ver Sachen bezeichnet einen beachtenswerthen Fortſchritt 
des neueren Rechts, es prägt fich darin jene Richtung zum Ab- 
ftracten aus, die ich an anderer Stelle als einen der Grundzüge 
der neueren Rechtsentwicelung nachweijen werde, 

Dieje Bemerkung bedarf nur rücdfichtlich ver auf ein Zurück— 
geben gerichteten Kontractsverhältniffe eines Nachweifes, denn 
daß man auch ſchon nach früherem Recht die Stipulation, den 
Raufcontract (dem heutzutage der Taufcheontract gleichzuftellen ift), 
das Legat auf einen generifch beftimmten Gegenftand richten 
fonnte, wird nicht in Zweifel gezogen werben. 

Zu der genannten Klaffe von Eontractsverhältniffen gehören 
folgende: 

1) Der Leihcontract. Hier fällt ver Gegenfatz zwifchen 
generisch und fpezifiich beftimmter Sache in zwei befondere Con— 
tracte, da8 mutuum und commodatum, aus einander, zu denen 
fih, da das mutuum auf fungible Sachen befchränft ift, bei 
beabfichtigter Eigenthbumsübertragung von nichtfungiblen 
Sachen noch der Innominatcontract: do, ut reddas hinzugefellt. 

2) Der Miethcontract. Hier erjcheint der Gegenſatz 
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in Form ber locatio regularis und irregularis, und zwar ſowohl 7, Jahre. 
bei ber locatio rei®2), als ter operarum und operis #3), 

3) Das Depositum; ebenfall® als regulare und 
irregulare. 

4) Die dos. Die Verpflichtung kann entweber auf Rüd- 
gabe verjelben Sache oder Sachen verjelben Gattung gerichtet 
werben, und zwar Letzteres nicht bloß bei Fungibilien, ſondern 
auch bei Nichtfungibilien *). 

5) Der Ususfructus; in feiner Richtung auf generiſch 
beftimmte Sachen: quasi-ususfructus. Daß ich ihn zu ben 
Contracten ftelle, gejchieht mit Bezug auf die cautio usu- 
fructuaria. Nur nach diejer feiner obligatorischen Seite war er 
der Ausbehnung auf ein genus fähig, denn als vingliches Recht 
ift er nur denkbar an einer species. 

6) Das pignus; die Möglichkeit ver Richtung de con-e. ıu. 
tractus pigneratitius (denn mit dem Pfanprecht verhält es 
fich wie mit dem ususfructus) auf ein generisch beftimmtes Object 
wirb regelmäßig überſehen; als täglich im Leben vorkommendes 
Beispiel nenne ich die Bejtellung einer Gelvcaution, welche, va 
fie zum Zwed der Sicherheit für eine zufünftige Forderung 
gefchieht, nicht als depositum, und da nicht dieſelben Geld— 
ftüce zurücgegeben werben ſollen, nicht als gewöhnliches pignus 
harakterifirt werben kann, aljo als pignus irregulare 
bezeichnet werden müßte. 

Für alle vieje Verhältniffe wird rüdfichtlich ver Gefahr, was 
bier freilich nicht weiter auszuführen tft, ganz verjelbe Grundſatz 
gelten, den wir für dem generijchen Kauf begründet haben, daß 


42) Eifernviehcontract. 1. 3, 1. 54 $ 2 loc. (19. 2), ſchon bei Cato, 
De re rust. c. 144... reddet aequas. 

43) Hingabe von fungiblen Sachen zum Zwed des Transports 1. 31 
Loc. (19. 2), ähnlich beim Mandat, 1. 22 $ 7 mand. (17. 1) oder zur Ber: 
arbeitung, nicht bloß, wie bie fette Stelle jagt, ut eiusdem generis redda- 
tur, ſondern nach J. 34 pr. de auro leg. (34. 2) auch ut idem reddatur. 

44) 3.8. Sklaven, 1. 18 de J. D. (23. 3). 


IV. Jahrg. 
Br. IV. 


©. 405. 
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nämlich die Gefahr nicht ſchon mit der Ausfcheivung von Seiten 
bes Schulpners, ſondern erjt mit befchaffter Leiſtung auf den 
Gläubiger übergeht#5), woraus fich denn zugleich ergibt, daß, 
infofern nicht legterer beim Schuldner die Sache in Empfang 
zu nehmen, ſondern biefer fie bei ihm zu leiften hat, die Ge- 
fahr der Ueberſendung den Schulpner trifft 4). 

Zur ſchärferen Feftftellung des Begriffs der generifchen und 
ipezifiichen Beftimmung fcheint e8 mir jet noch angemeſſen, 
einige Momente namhaft zu machen, die für venfelben ohne allen 
Einfluß find, die richtige Auffaffung und Anwendung desfelben 
aber, wenn man fich ihrer nicht bewußt wird, erfahrungsmäßig 
leicht beeinträchtigen können. Dahin gehören folgende: 

1) Die Befhaffenheit ver Sachen, namentlich der 
Unterfchied der Fungibilien und Nichtfungibilien. Derjelbe hat 
mit unjerem Gegenfag nur das zu fchaffen, baß bei erjteren bie 
generifche Beſtimmung, bei letteren bie fpezifiiche die Regel 
bildet. Allein fowie erftere in obligatorifchen Verhältniſſen 
ſpezifiſch, fo können umgekehrt letztere generifch beftimmt fein #7), 


45) ©. 3.8.1.9 $ 1 de solut. (46. 3), der zufolge fogar: is qui »ho- 
minem« debet, partem Stichi dando nihilominus hominem debere 
non desinit (troßdem, baß er doch theilweije bereits eine species ge: 
leiftet bat). Eine analoge Entſcheidung über das Einſchußgeld des Ge 
ſellſchafters ſ. in 1.58 $ 1 pro socio (17.2) si vero ante collationem 
posteaquam eam destinasses (db. h. ausgejhieden und beftimmt für biejen 
Zweck) tunc perierit etc. 

46) Dies ift,z. B. anzunehmen beim Darlehn, dagegen fenbet Der De 
pofitar und der Mandatar das Geld auf Gefahr des Gläubigere. Ueber bie 
Frage vonz der Gefahr bei Geldjenbungen ſ. Die verbienftlihe Abhandlung 
von Leo im Neuen Archiv für Handelsrecht von Voigt und Heinichen 
Br. 26.58 ff. 

47) Jenes: 3.3. 1.30 84 ad leg. Falc. (35. 2) pecunia, quam in 
illaarca... habeo, 1. 3484 de leg. 1(30), 1.37 de V. O. (45. 1), in 
1.7884 deJ.D. (23. 3) als vice corporis habetur, in 1. 30 $6.de 
leg. I als species legata bezeichnet. Diejes, 3. B. die Sklaven, in 
l. 18 de J. D. (23. 3), das Vieh beim Eifernviehcontract, Die Kleider beim 
Quasiususfructus. 
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was man bekanntlich nicht jelten verfehrterweije jo ausgedrückt TV; Sabre. 
bat: jene könnten im einzelnen Falle von ven Parteien als nicht- 
fungibel, biefe al8 fungibel behandelt werden — verkehrt 
darum, weil dieſer letztere Gegenſatz ein durch die Sachen ſelbſt 
gegebener , von der Willfür der Parteien unabhängiger ift, wäh— 
rend der von generifch und ſpezifiſch gerade die diefer Willkür an- 
beimgeftellte Differenz in der Beſtimmungsweiſe nusprüdt. 

2) Die Abgrenzung des genus. Sie ift ganz dem 
Ermeſſen ver Parteien anheimgeftellt, ver Begriff des genus iſt 
ein ganz elajtifcher Begriff, vasjelbe kann weit- over enggegriffen 
fein, 3. DB. ein Ohm Wein — ein Ohm Rüdesheimer — Rüdes— 
heimer 1857er — dies Stückfaß Rüdesheimer 1857er — ein 
von meinen Pferden. Es fümmt nur darauf an, daß das 
genus mehrere Individuen (feien e8 wirkliche oder durch Aus- 
ſcheiden, Abmefjen herzuftellende) in ſich faſſe, jo daß aljo z. B. ©. 406. 
bie drei und jelbjt zwei Pferde des Teſtators, von denen er eins 
legirt hat, das genus bilden 4%), während umgekehrt das Ver—⸗ 
mächtniß feiner ſämmtlichen Pferde, und wären e8 hundert und 
mehr, eine species legata iſt. Dasjelbe gilt von einer Dispo- 
fition, die das ganze Vermögen trifft, 3. B. Schenkung, Verpfän- 
bung desjelben. Denn Vermögen heißt hier nichts Anderes, als 
diefe ſämmtlichen einzelnen Stüde vesjelben, was, wie 
unten gezeigt werden foll, auch bei der Berpfänbung des zufünf- 
tigen Vermögens nicht anders ift, fo daß aljo, wenn man immer- 
bin ven Ausdrud generelle Verpfändung gebrauchen mag, doch 
als Gegenftand berjelben ſtets dieſe bereits jet bejtimmten oder 
durch ein im ver Zukunft liegendes Ereigniß beftimmt werbenden 
einzelnen species anzufehen find. 

Aus dem Gefagten ergibt fich, daß die obligatio generis, 
wenn das genus bloß aus einigen Individuen bejteht, der alterna- 
tiven Obligation jehr nahe kommt. Dem Teftator fteht e8 frei, 


48) Savigny (folgende Note) nimmt hier mit Unrecht eine alternative 
Obligation an. 


IV, Jabr 


g. 


Bd. IV. 


S. 40 


< 


462 Bierter Jahrgang (1860). Abhandlung VII. 


zu jagen: ich legire das Pferd A, B oder C, oder eins von meinen 
brei Pferden, dort hat er eine species, bier ein genus legirt 9). 
Für den Raufcontract fnüpft fich an diefe Verfchiedenheit vie wid: 
tige Folge, daß bei der alternativen Faffung der Untergang ſämmt— 
licher Stücke ven Käufer 50%), bei der generifchen aber den Verkäufer 


‚trifft. Es ergibt fich ferner, wie leicht bei der engen Faſſung, 


die fi dem genus geben läßt, ein ganzes genus untergehen 
fann 51). 

3) Die Zahl der zu leiftenden Stüde; was ich nur 
darum hervorhebe, um daran bie Warnung zu fnüpfen, fich nicht, 
wie der neuefte Schriftfteller über unfere Frage (Note 24) durch 
den für „generifche Beftimmung“ häufig gebrauchten Ausprud 
genus, 3. B. legatum generis, irre führen zu laffen. „Eine 
Flaſche Wein“ ift ein genus, aber der Kauf in Baufch und Bogen, 
ven jener Schriftiteller ebenfalls (S. 25 a. a. DO.) als emtio 
generis auffaßt, ift eine emtio speciei, auch wenn er ein ganzes 
Weinlager beträfe, und fein Wagner, der aus einem Holzlager ſich 
einzelne Stücke herausfucht und mit Rothftift bezeichnet, ohne fie 


49) Savigny, Oblig.:Redht Bd. 1 $ 38 Note q, t u. ©. 400 nimmt 
in beiden Fällen eine alternative Obligation an, wogegen $. Mommien, 
Unmöglichkeit der Leiftung S. 341 Note ſich mit Recht erklärt. 

50) 1. 34 $ 6 de cont. emt. (18.1) .. unus enim utique periculo 
emptoris vixit. Dasfelbe müßte fiir die emt. generis gelten, wenn bie 
Individualifirungstheorie richtig wäre. Denn wäre bier wie dort bloß die 
Unbeftimmtbeit des Object8 der Grund, warum der Käufer wor getroffener 
Wahl die Gefahr nicht zu tragen hätte, ginge alfo auch bei Der emtio generis 
mit der Wahl die Gefahr auf ihn Über, jo wäre unfere obige (S. 451) Argu- 
mentation, taß mit ſämmtlichen (alternativ beftimmten ober im genus ent 
haltenen) Individuen auch das dem Käufer geſchuldete untergegangen, wie 
für die alternative, fo aud für die generiiche Obligation zutreffend. Das 
Irrige der Individualifirungstbeorie läßt fich jest mit einem Worte dahin 
angeben, daß fie Die Grundfäße ber alternativen Obligation auf die generiſche 
überträgt, das genus auflöft in die Summe ber in demfelben enthaltenen 
Individuen, während, juriftiich geiprochen, bei ihr bas Individuum vor 
der Leiſtung gar nicht eriftirte, erft in und mit ihr Eriftenz gewinnt. 

51) 3.8. in 1.30 85 ad leg. Falc. (35. 2) das omne argentum testa- 
toris, von dem ber Legatar ſich ein Stüd hatte ausfuchen jollen. 
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herauszunehmen, hat von vornherein nicht ein genus, jonbern eine TY, Sebre- 
species gefauft, jowie umgelehrt ver Kunde, welcher vom Tuch— 
händler zwei Ellen von einem beftimmten Stüde Tuch kauft, eine 

emtio generis abjchließt, auch wenn dieſelben jofort hinterher ab- 
gejchnitten werden. | 

Dean könnte verfucht fein, die Idee, als ob bei ver emtio s. 40. 
generis mehrere Stüde vorhanden jein müßten, auf die von 
ber 1. 35 $5 de cont. emt. gebrauchten Ausdrücke admetiri, 
adnumerare u. f. w. zu ftügen, allein da dieſe Stelle überhaupt 
nicht von unſerem Verhältniſſe fpricht (Note 2), jo befeitigt ſich 
biefer Einwand von ſelbſt. Ob Hundert Stüde „abgezählt“ 
oder ein Stüd „gegeben“ werben ſoll, ‚macht feinen Unterjchied ; 
das Entſcheidende ift hier wie dort die abjtracte Bezeichnung des 
geſchuldeten Objects. 

Dagegen muß, bamit ver Begriff generifcher Beftimmung 
Anwentung finden könne, ftetS irgend eine Zahl, ſei e8 auch die 
Einzahl, gejet fein; wenn alfo nur ein quoter Theil des 
Ganzen, 3. B. die Hälfte des Ohms Wein, Gegenftand des 
Vertrags ift, jo betrifft letterer eine species. Gewiß wird Nie- 
mand daran zweifeln, daß, wenn ein Zejtator drei Perjonen zu- 
jammen fein einziges Ohm Wein legirt oder einer Perſon „ein 
Dritttheil" davon, daß hier ein legatum speciei vorliegt. Daran 
nüpft fich die Folge, daß, wenn die Hälfte ausläuft, ver Yegatar 
an dem Schaden zur Hälfte participivt, während, wenn ihm 
„60 Flafchen Wein“ von jenem Ohm, welche gerade ein Dritttheil 
bes Ohms ausmachten, legirt worben wären, jener Schaden ihn 
nicht treffen würde, ba der noch übrige Reft des genus ausreicht, 
um ihm diejelben zu gewähren. Dasjelbe muß natürlich auch beim 
Raufcontract eintreten, und wir haben damit ein Gegenftüd zu un— 
jerem obigen Fall (S. 427) erhalten: dort eine emtio generis, 
welche vollzogen werden kann ohne reelle Ausjcheidung der spe- 
cies, hier eine emtio speciei, zu deren Erfüllung eine Aus— 
ſcheidung nöthig ift. Ein Verkäufer, der für fein 3 Ohm hal— 
tendes Faß Wein drei Liebhaber findet, wird alfo, jenachdem er 
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N sebrs- den Contract mit jedem Einzelnen auf ein Ohm over auf 1/, bes 
Faſſes ftellt, die Gefahr jelber behalten oder auf die Käufer über- 
€. 409. tragen. Die Probe der Richtigkeit diefer Behauptung ift vie, daß 
er das tradiren fann, ohne e8 auszufcheiden (pars pro in- 
diviso), nicht aber die 60 Flaſchen im Ohm; was fi tradi- 

ren läßt, iſt ftetSeine species. 

4) Der Öegenjag der Gegenwart und Zukunft 
iſt für unfern Unterfchied ebenfalls ohne Einfluß, d. h. man fann 
ebenjowohl zukünftige, wie gegenwärtige Sachen in ber einen ober 
anderen Weije bejtimmen. Dieſe Behauptung hat auf ven erjten 
Dlid etwas Befremdendes, denn die Ungewißheit, welche das 
Weſen der generijchen Bejtimmung ausmacht, und welche gleich- 
falls alle zukünftigen Sachen trifft, verleitet auf den erjten Blick 
dazu, letztere mit den generijch beftimmten auf eine Linie zu ftel- 
fen. Dies ift falſch. Jeder fühlt fofort, daß es einen Unterfchied 
macht, ob ein Kunſthändler von einer abzuziehenven Kupferftich- 
platte ben erjten, den zehnten, die zehn erjten Abdrücke oder aber 
einen Abvrud, einen ber zehn erjten zu liefern verjpricht. Im 
jenem Fall Hagt ver Käufer, wie bei jever emtio speciei, auf 
biefe beftimmten species, in legterem Falle würde er fich einer 
plus petitio ſchuldig machen, wenn er feine Klage ftatt auf ein 
Eremplar auf piejes bejtimmte richten wollte. Ueberall, wo in 
ber Gegenwart over Zukunft ein genus gefegt ift, aus dem 
ber Schulbner erft die species auswählen joll, liegt eine emtio 
generis vor; überall, wo biefer Gegenjtand in der Weije beftimmt 
ift, jei e8 durch Merkmale, die im der Vergangenheit, Gegenwart 
oder Zukunft liegen, daß die Obligation in dem Moment, wo fie 
entjteht, ihn allein trifft, eine emtio speciei. Das „zukünftige 
Vermögen“ ift demzufolge eine species; iſt e8 geſchenkt oder ver- 
pfändet, jo find Gegenjtände der Schenkung over des Pfandrechts 
„alle species, die ich erwerben werde" 52). Ebenjo die zukünftige 

€. 110. Weinernte, das Junge von dieſem Thier, der erſte Hirfch, ven 


52) ©. Note 39, 
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ber Jäger erlegen wird. Darum bat ver öfter genannte Schrift: 1, Jatre- 
fteller (Note 24) fich abermals in dem Begriff des genus ſehr 
vergriffen, wenn er bie „von den Bäumen bis zum 1. October 

von felbft fallenden Früchte“ für generisch beftimmt hält. Eine 

emtio generis würde hier nur dann vorliegen, wenn ber Ver— 

käufer nicht ſämmtliche Früchte oder die Hälfte verjelben, ſondern 

3. B. einen Scheffel, zwei Malter von ihnen verkauft hätte. 

Es jteht nichts im Wege, daß als das bie in der Zukunft 
gedachte species beftimmende Moment nicht auch die Handlung 
einer Perjon gefett werten könnte, fei e8 die Production der Sache 
jelber (3. B. die erfte Mafchine, die aus diefer Fabrik hervorgehen 
wird) oder die Wahl von Seiten derſelben. „Das Pferd, das X 
für den Legatar auswählen wird," ift nicht minder beftimmt und 
ber Wilffür des Schuldners entzogen, al® „das, welches bieje 
Stute werfen wird". Ließe ſich dann nicht auch die Beſtimmung 
ber species auf die Wahl des Schuldners ftellen? Gewiß! 
Damit ift aber, wie e8 fcheint, der ganze Unterſchied zwiſchen ver 
generifchen und fpezififchen Beftimmung vernichtet, denn „ein 
Ohm Wein" ift gleichbedeutend mit „dem, welches der Schuldner 
ausfuchen wird“. Allein das ift nicht richtig. Das zu leiftenve 
Ohm Wein fann allerbings nur geliefert werden, wenn ber 
Schuloner ausfucht, allein bie Obligation ift hier nicht auf das 
Mittel: das Ausfuchen felbft, fondern auf das Refultat: bie 
Leiftung geftellt, und fo richtig es ift, daß fie auch umgekehrt auf 
das Ausfuchen geftellt werden Tann, und daß unter dieſer Vor— 
ausfegung die Obligation als eine emtio speciei (futurae) zu 
harakterifiren ift, und alle Confequenzen der emtio speciei auf 
fie Anwendung finden müffen, namentlich alfo daß mit der bloßen 
Anzeige der getroffenen Wahl die Gefahr auf den Käufer über: &. auı. 
geht, und leterer feine Klage nur auf dieſes Object richten kann 
und muß, fo völlig verkehrt würde e8 fein, bie generifche Obli- 
gation unter diefen Gefichtspunft zu bringen. Bei ihr ift bie 
Wahl nicht eine wirkliche Bedingung, fonbern eine conditio 

Ihering, Auffäpe. 30 


IV. Jabrg. 
— 


S. 412. 
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quae tacite inest53), und ber Käufer bat ſchon vor getroffener 
Wahl eine Klage, die er in Rom, wo man ftreng auf den richtigen 
Ausorud hielt, nicht etwa auf „das Exemplar, welches ber 
Schuloner ausgefucht haben wird“, ſondern nur auf „ein Erem- 
plar“ hätte richten bürfen, während er im erjten Fall die ent- 
gegengejette Faſſung hätte wählen müfjen. 

Nicht, um diefer legteren Ausdrucks verſchiedenheit für 
unfer heutiges Leben eine praftifche Bedeutung beizulegen, jondern 
nur um zu zeigen, daß der von mir aufgeftellte Begriff die conje 
quente Durchführung nicht zu fcheuen hat, habe ich dieſe Conie 
quenz hervorgehoben. Es würde eine reine Spigfinvigfeit fein, 
wollte man Gewicht darauf legen, ob eine Hausfrau bei einem 
Bauer eine Gans in der Weife beftellt, er jelbjt oder feine Frau 
ſollten die fettefte ausfuchen, oderaber ob fie fchlechthin bie fettejte 
oder aber eine von den fettejten beftellt. Gemeint ift hier in 
allen dieſen Fällen eine Gans von ver und der Befchaffenpeit. 
Ganz anders aber ftellt fich die Sache, wenn 3. B. ein Kaufmann 
Ausverkauf hält und von einem feiner Kunden ven Auftrag erhält, 
ein Stück von einem bejtimmten Artikel für ihn zurüczulegen. 
Das zurücgelegte Exemplar bilvet hier vie species, die ber Käufer 
gekauft hat; ftatt feiner hat der Verkäufer ausgefucht, und jo 
wenig biefer, wenn bie Wahl getroffen, und ber Käufer fie confta- 


53) Quia diversa causa est voluntatis expressae et ejus quae inest 
1.138 $ 1 de V. O. (45. 1). Bei der alternativert Obligation, von ber aud 
diefe Stelle fpricht, ift der Gegenfat von den römischen Juriſten ſehr ſcharf 
entwidelt. Lautet die Stipulation auf das Object a ober b, „das ich gewählt 
haben werde“, jo war, mochte der Gläubiger oder Schuldner der Ich ſein, 
das Object beftimmt mit der Wahl, es war fo gut, als ob bie Obligation 
vom Anfang an auf dies Object gerichtet geweſen wäre 1. 20 de opt. leg. 
(33. 5) (Gläubiger), 1. 84 $ 9 de leg. I (30) (Schuldner). Lautete die Sti⸗ 
pulation aber ſchlechthin auf a oder b, fo geſchah die Firirung des Object? 
nicht ſchon durch vorherige Wahl, ſondern für beide Theile erft im entſchei— 
dbenden Moment, d. h. für ven Schuldner mit der Leiftung 1. 106, 1. 138 
$1 deV.O. (45. 1) (nicht mit der theilweifen 1.26 $ 13 de cond. ind. 12.6, 
1. 9$ 1 de solut. 46. 3), für den Gläubiger mit der Klage, 1. 112 pr. ibid. 
Ueber die heutige Geltung diefer Säge f. Abhandlung I ©. 27, 28. 
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tiven kann, biefelbe rüdgängig machen darf, woran bei der emtioY, Sehte- 
generis nichts ihn hindert, fo wenig fann hier der Käufer fich ver 
Haftung für die Gefahr verjelben entziehen. 
Eine Beftätigung des Bisherigen gewährt die J. 8 pr. de 
cont. emt. (18. 1) von Pomponius?): 
Nec emtio nec venditio sine re, quae veneat, potest in- 
telligi. Et tamen fructus et partus futuri recte ementur, 
ut cum editus esset partus, jam tunc cum contractum 
esset negotium, venditio facta intelligatur; sed si id 
egerit venditor, ne nascatur aut fiant, ex emto agi posse. 
Daß der Yurift die Früchte eines beftimmten Landes, das 
Junge eines beftimmten Thieres, oder, was dasſelbe, fämmtlicher 
Ländereien und ſämmtlicher Thiere des Verkäufers, aljo ver obigen 
Entwidelung zufolge eine zufünftige species im Auge hat, darf un- 
bedenklich angenommen werben, denn wer wird ohne Angabe ver er- 
zeugenden Sache und der Zahl der Früchte fchlechthin „Früchte und 
Junge“ kaufen? Iſt dies der Fall, jo jtimmt es mithin ganz mit 
unferer obigen Entwidelung, wenn der Juriſt mit der Geburt des e. 413. 
Thieres den Kauf in ver Weife perfect werden läßt, als ob er vom 
Anfang an auf dieſe species abgejchlofjen worden wäre, woraus fich 
für die Frage von der Gefahr ein Doppeltes ergibt, einmal nämlich, 
daß vor der Geburt (injofern der Contract nicht als emtio speciei 
gemeint ift) ein cafueller Untergang des verkauften Gegenftanves 
überall nicht möglich, ver Tod des trächtigen Mutterviehs alſo dem 
Verkäufer zum Nachtheil gereicht, und fodannı daß von dem Moment 
der Geburt an die Gefahr ven Käufer trifft. Bei diefer Art des 
Verkaufs findet aljo jene Conftruction, welche, wie oben ©. 442 
gezeigt, mit Unrecht auf die emtio generis angewandt worden ift, 
die nämlich, als ob die Ausscheidung die species in der Weife her- 
jtelle, al8 ob von vornherein über fie gehandelt worden wäre, ihre 
richtige Verwenvung. So wenig wie bie emtio generis bis zur 


54) Die 1.39 $1 ibid. behandelt ebenfalls den Kauf zukünftiger Früchte, 
aber ven nicht hierher gehörigen Fall der emtio ad mensuram. 
30* 


IV. Jabrg. 
Bd. IV. 


S. 414. 
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Erfüllung je auf etwas Anderes als auf ein genus, jo wenig ift 
emtio speciei futurae je auf etwas Anderes als auf dieſe in— 
zwifchen zur Eriftenz gelangte species gerichtet gewefen, denn wie 
bereits bemerkt: kommt legtere nicht zur Eriftenz, jo ift ein Kauf 
überall nicht vorhanden gewejen, Fömmt fie zur Eriftenz, fo it 
von Anfang an eine emtio speciei dagewejen (ut jam tunc cum 
contractum esset negotium venditio intelligatur). 

Die im Bisherigen nachgewiefene Anwendbarkeit des Gegen: 
fates ber generifchen und ſpezifiſchen Beftimmung auf zufünf: 
tige Sachen erſtreckt fich auch auf Fünftig erft anzuferti- 
gende Sachen, injofern nämlich die Anfertigung berjelben unter 
ben Gefichtspunft des Kaufcontracts fällt, was bekanntlich davon 
abhängt, ob ver Berfertiger ven Stoff dazu zu geben hat, widrigen⸗ 
falls ein Mietheontract vorliegt 5). Die Betellung von einem 
Paar Stiefel, einem Rod u. ſ. w. ift eine emtio generis, bie 
individuelle Beziehung der anzufertigenven Sache auf den Beiteller 
macht fie nicht zu einer emtio speciei; ber Befteller kann feine 
Klage nicht auf dieſes, ſondern nur ein Paar nach dem genom- 
menen Maß gearbeiteter Stiefel richten. Dagegen begründet ber 
Kauf einer beim Bildhauer in Arbeit befindlichen Statue oder vie 
Beitellung einer zwar noch nicht angefangenen,, aber im Uebrigen 
durch irgend welche Momente, 3. B. den Stoff (die aus diejem 
Marmorblod zu verfertigende Vaſe 5%) ) oder die Reihenfolge (das 
vierte von jegt an fertig werdende Pianoforte) feſt firirten Sache 
eine emtio speciei, und jo wenig der Verkäufer eine andere, als viele 
beftimmte species liefern, fo wenig darf der Käufer eine andere, 
als fie fordern. Eine nothwendige Folge davon ift, daß ber 
Käufer, ſobald die species fertig geworden — denn vorher eriftirt 


55) $4 I. Loc. (3. 24), 1.2 $ 1 Loc. (19. 2), 1. 20, 65 de cont. emt. 
(18. 1). Ueber bie im Texte behandelte Frage |. Fr. Mommſen a. a. O. 
©. 366— 368. 

56) Laſſen fich mehrere Daraus machen, fo ift der Gegenftanb nur gene 
rifch beftimmt, „eine von ben aus diefem Marmor zu machenden Bafen“. 
So alſo aud 3. B. wenn ber Schneider das Tuch zum Rode gibt. 
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das Object des Contracts noch nicht, kann folglich auch nicht unter- TY; Sahıs- 
gehen — auch vor der Ablieferung oder Abjendung desjelben ven 
Schaden zu tragen hat. 

Ganz anders bei der emtio generis. Denn bier wird ber 
Verkäufer erſt frei durch Leiſtung oder mora aceipiendi; bis da» 
bin trägt er die Gefahr, und ver Umſtand, ver vom Standpunft 
ver Indivibualifirungstheorie aus von entjcheidendem Einfluß fein 
müßte, daß die fertig gewordene species aufs Unzweifelhaftefte für 
den Befteller „ausgeſchieden“ worden ift (3. B. der Rod nach dem 
ihm genommenen Maß, aus dem von ihm ausgeſuchten Tuch s. 415. 
verfertigt, ihm wor der Vollendung anprobirt worden ift u. ſ. w.), 
biefer Umſtand ift hier ohne alle Bedeutung. ‘Der Schneiber, ver 
den Rod zu überbringen hat, bringt ihn auf feine Gefahr; die 
Maſchine, die vom Befteller geholt werben follte, bleibt, fo 
lange letsterer nicht in mora aceipiendi verſetzt ift, beim Fabrifan- 
ten auf deſſen Gefahr. Den Charakter einer species gewinnt die 
einmal generifch beftellte anzufertigende Sache auch dadurch nicht, 
daß ver Befteller während ber Anfertigung fie öfter in Augenfchein 
genommen, fich zuftimmend über fie geäußert hat, tenn baraus 
folgt weiter nichts, als daß er gewußt hat, daß biefe Sache für 
ihn beftimmt war; fo wenig aber die objective Thatjache, 
daß fie e8 war, die emtio generis zu einer emtio speciei macht, 
ebenfowenig fein jubjectives Wilfen diefes Umftantes. Zu 
bem Zweck hätte e8 eines eignen Vertrages bedurft, wodurch ber 
urfprünglich auf das genus lautenve Vertrag Har und beftimmt 
in einem auf diefe species gerichteten verwandelt worden wäre. 

Mit dem Refultat der bisherigen Entwidelung ftimmt bie 
1. 12—14 pr. de per. (18. 6), wenn man fie auf den Fall ver 
Beftellung bezieht, vollfommen überein, während, wenn man 
fie mit der herrichenten Lehre von der emtio speciei verfteht, fich 
ein durch alle Künfteleien nicht zu befeitigender Widerſpruch mit 
ſonſtigen Grundſätzen ergibt. Die Worte, mit denen Paulus in 
der 1. 12 ven Fall mittheilt, lauten: Lectos emtos Aedilis 
cum in via publica positi essent, concidit. Gewiß wird jeber 
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IY. Sabıg. Unbefangene bie Worte lectos emtos auf ſpezifiſch beftimmte 
Bettjtellen beziehen. Unter dieſer Vorausſetzung hätte aber bie 
Entſcheidung der Frage, wen bie Gefahr ver Vernichtung derjelben 
trifft, darauf geftellt werden müſſen, ob biefe Vernichtung ein 
reiner casus, oder aber vom Verkäufer durch eigene Schuld her: 

S. 416. beigeführt worden war, es mußte mithin unterfucht werden, ob in 
dem Hinausfegen der Betten auf die Straße eine culpa lag. Daß, 
wie heutzutage, fo auch in Rom die Handwerker ihre Fabrifate 
häufig vor ihre Werkftätte auf die Straße jegten, und daß dies 
nicht fchlechthin polizeiwibrig war, wird in ber J. un. $ 4 de via 
publ. (43. 10) ausdrücklich bemerkt. Wenn nach diefer Stelle 
ver Wagenfabrifant feine Wagen vor die Thüre jegen darf, injo- 
fern er dadurch nicht nur die Paffage verfperrt, warum nicht aud 
der Tifchler feine Bettſtellen? Und in ver That räumt bie J. 13 
eit. von Sultan dies ein, indem fie gegen ven Aebilen »si id non 
jure fecisset« die act. leg. Aquiliae gewährt; fie fett aljo den 
Tall als möglich, daß ver Aebil im Unrecht, ver Tiſchler folge: 
weile im Recht war. Gleichwohl wäre es immerhin noch denkbar 
gewejen, daß ver Tifchler damit dem Käufer gegenüber eine 
culpa begangen hätte. Angenommen ‚nun, das Hinausftellen 
hätte unter allen Umſtänden al® culpa charafterifirt werben 
müfjfen, würde wohl ver Verkäufer durch die mora accipiendi 
bes Käufers ſchlechthin zu dieſem Akt berechtigt worden fein? 
Gewiß nicht! Denn fonft könnte ja z. B. auch ein Glaswaaren-, 
ein Kunjthändler unter derſelben Vorausſetzung die gefauften 
Gläſer und Kunftgegenftände, welche ver Käufer nicht zur rechten 
Zeit abholen läßt, vor die Thüre fegen. Die Berechtigung zu die: 
ſem At hing vielmehr davon ab, ob der Tischler durch ven Mangel 
an Raum in feiner Werkjtätte dazu genöthigt war; gefchah es ohne 
alle Nöthigung, Lediglich aus Chikane, fo haftet er troß der mora 
bes andern Theils. Entweder aljo enthält das Hinausftellen 
ihlechthin eine culpa — dann erklärt e8 fich zwar, daß ver Ver- 
fäufer por der Tradition fchlechthin dafür haftet, nicht aber , daß 
er in dem Fall, wenn die tradirten oder nicht tradirten Bettftellen 
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nicht vechtzeitig abgeholt werben, fie jchlechthin preisgeben darf, TY; Sehte- 
oder aber e8 liegt darin nicht jchlechthin eine culpa — dann bleibt ©. aır. 
unerflärt, wie ver Yurift ihn vor der Tradition unbedingt für die 

Folgen dieſes Aftes verantwortlich machen kann. 

Anftatt aber, jowie wir im Fall einer verlauften species e8 
hätten erwarten bürfen, ben Schwerpunkt der Entjcheidung auf 
bie culpa zu werfen, verlegt der Juriſt ihn ausjchließlich in bie 
Tradition: „waren bie Bettftellen tradirt, oder war bie Tra- 
bition durch mora des Käufers verhindert, fo trifft legteren 
die Gefahr, wibrigenfalls ven Verkäufer“. Einen derartigen ent- 
ſcheidenden Einfluß auf die Gefahrfrage übt aber die Tradition, 
wie oben gezeigt, nur bei der emtio generis aus; dürfen wir [eß- 
tere hier jupponiren, alſo annehmen, daß es fich bloß um be- 
jtellte Bettjtellen handelte, fo ift die Entjcheivung des Yuriften 
volffommen gerechtfertigt. Ich bin num der Anficht, daß der Juriſt 
Alfenus, aus deſſen Digesta Paulus in feinen Epitomae 
Alfeni diejen Rechtsfall entnommen, venjelben in diefer Weife refe- 
rirt hatte, daß aber die species facti bei dem doppelten Excerpiren 
durch Baulus und Iuftinian’s Compilatoren zu der Gejtalt 
zufammengejchrumpft ift, in ver fie uns in ven Pandekten mitge- 
teilt wird. Dieje Annahme wird unterftügt dadurch, daß ber 
von Alfenus und nah ihm von Baulus im unmittelbaren 
Zufammenhang mit jpiefem Wall behandelte der »materia emta« 
(1. 14 & 1), wie oben nachgewiejen, ebenfall® die emtio generis 
betrifft. Trotzdem ift nicht zu läugnen, vaß man vom Stand» 
punfte der juftinianifchen Compilation aus den Worten, um fie in 
diefer Weife zu verftehen, Gewalt anthun muß, denn wenn auch 
„beitellte Bettftellen“ lecti emti, fo find darum doch »lecti emti« 
noch nicht bejtellte Bettftellen; allein wenn um biefen Preis eine 
Vereinigung diefer Stelle mit den ſonſtigen Quellenäußerungen 
gewonnen werben kann — eine Procevur, zu der Iujtinian 
jelbjt uns autorifirt hat, und die bekanntlich nicht jelten in viele. aıs. 
gewaltjamerer Weife geübt wird — jo glaube ih, wird ver Preis 
nicht zu theuer fein. 


IV. Jahrg. 
B.IV. 
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2) Die Lieferung. 


Nach unferen obigen (S. 442 fl.) Ausführungen erfolgt bie 
Verwandlung des genus in die species erſt in und mit ver Liefe— 
rung; Object des debere ijt bis zum legten Moment das genus, 
Object des solvere bie species. Db der Schuldner fchon vor 
biejem entjcheidenden Moment die species herftellt, abmift, ab» 
zählt, abwägt, wie er e8 zu jeiner ober des Käufers Bequemlichkeit 
immerhin thun kann und bei von ihm anzufertigenden Sachen 
ſtets muß, ift gleichgültig, denn juriftifch liegt darin nichts als 
eine factifche Vorbereitung der Leiſtung, die weder ihm bindet, 
gerade diejes Object zu leiften, noch ven Gläubiger. berechtigt, 
gerade biejes zu fordern, mithin auch nicht die Gefahr desſelben 
auf ihn überträgt. Diefe Vorbereitung der Lieferung, wie immer: 
hin fie auch zu gefchehen habe, ob durch Eörperliche Ausſcheidung 
ber bejtellten Waare oder nicht, und. Alles, was fonft noch zur 
Beſchaffung verjelben gehört, wie z. B. das Herbeifchaffen ver 
Sache an den Drt der verabredeten Leiftung, das Verpacken u. |. w., 
bildet daher feinen Gegenſtand unferer Betrachtung. 

Die Lieferung bejteht regelmäßig. in der Tradition, um 
biefe Form berfelben haben ſämmtliche Stellen über unfere Lehre 
im Auge, jowohl die, welche von tradere, als die, welche von 
adnumerare, admetiri, adpendere reden. Allein die Lieferung 
fann auch auf andere Weiſe erfolgen, die Begriffe von Tradition 
und Solution fallen feineswegs zujammen — ein Irrthum, ber, 
wie nicht ſelten in theoretifche Darftellungen, fo auch in neueren 
Geſetzgebungen fich eingefchlichen hat. Ich habe mich gegen ven- 
jelben ſchon bet einer andern Gelegenheit ausgejprochen 57), und 
kann bei der vorliegenden nicht genug gegen ihn warnen, indem er 
gerade bei unferer Lehre einen beſonders nachtheiligen Einfluß aus 
geübt hat. Iſt Tradition erforberlich, jo wird ver Verkäufer, wel- 
cher die beftellte Waare überſenden joll, mit ver Abſendung nod 


57) Abhandlung IV ©. 251 fl. 
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keineswegs frei, denn, infofern der Ueberbringer nicht der Dian« 11; Iahrs- 
datar bes Käufers ift, hat legterer ven Befit ver Waare erivorben 
erit, wenn er die Waare jelbft erhalten hat. Will man num nicht, 
wie das ungarifche Handelsrecht (S. 446), diefe den Interefjen 
des Verkehrs völlig widerftrebende Conſequenz aboptiren, fo bleibt, 
wenn man einmal Tradition zum Webergang der Gefahr verlangt, 
nichts übrig, als diefelbe in die bloße Abſendung zu fegen, wie es 
das preußifche Landrecht (ebenpafelbft) in ver That gethan, und 
wie e8 im Widerfpruch mit den unzweifelhafteften Grundſätzen bes 
römischen Rechts auch gemeinrechtliche Juriſten gewollt haben, jet 
es geradezu oder mit ver Wendung, bie die Sache um nichts befjer 
macht, daß nur für die Frage von ber Gefahr die Waare 
als trabirt gelten ſolle (S. 437) — eine Tradition, die feinen 
Beſitz überträgt! 

Daß der Verkäufer leiften kann, ohne die verkaufte Sache, 
möge fie jpezififch oder generifch beftimmt fein, vem Käufer zu tra» 
dbiren, wird wohl feiner Ausführung bebürfen. Wenn biefer 
ihm 3.8. den Auftrag gibt, den gefauften Vogel fliegen zu laſſen, 
bie nicht abgeholten und inzwifchen verdorbenen Seefifche auf ven 
Mift zu werfen, fo wird noch Niemand varüber zweifeln, daß der 
Verkäufer, der dem Auftrage nachgelommen ift, vamit frei wird. 
Und wodurch wird er frei? Doch offenbar nur durch Leiſtung; s. a2. 
denn er hat ja Alles gethan, wozu er contractlich verpflichtet 
war 58), 

&o kann nun auch in den Fällen, wo ber Käufer ben ge» 
fauften Gegenftand in die Hände zu befommen wünſcht, der Ber- 
fäufer bereitS vor ber ZXradition frei werben. Denn wenn Leb- 
terer 3. B. beauftragt ift, die gekaufte Schiffsladung San felbft 
in dem Fall, daß der Käufer an dem bejtimmten Tage ausbleiben 
jollte, an einem angegebenen Ladeplatze auszuladen, jo erfüllt 
er mitteljt des Abladens, obſchon der Käufer hier den Beſitz nicht 


58) Ueber bie Leiftung durch Ausgießen, bie im Fall ber mora acci- 
piendi dem Käufer verftattet war, j. unten 3. (S. 485 ff.) 
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zys zugleich erhält. Iſt das Verhältniß aber wohl ein anderes, wenn 


©, 421 ® 


ver Käufer, welcher die Waare hätte abholen jollen und daran 
verhindert worben ift, dem Verkäufer aufgibt, fie ihm durch bie 
Boft, Eifenbahn u. |. w. zu überfenden? Hat der Verkäufer 
bier, wenn er wirklich abſendet, weniger gethan, als in den obigen 
Fällen? Wie dort durch Wegwerfen, Abladen u. |. w., fo leijtet 
er hier durch Abfenden. 

Iſt demnach für ven Begriff der solutio nicht die Tradition 
das Entfcheidende, fondern der Umftand, daß der Verkäufer Alles, 
was und wie es ihm (fei e8 nach dem urfprünglichen Contracte 
oder nach fpäterer Vereinbarung) oblag, gethan hat, jo beftimmt 
fich der Zeitpuntt, wann bei der emtio generis bie Gefahr auf 
ven Käufer übergeht, darnach, wann man vom Käufer behaupten 
kann, daß er Alles gethan hat, was er follte. Je nach Berjchieden- 
heit ber Fälle ift dies, wie früher bemerkt, der Moment des Ab: 
bolens, Bringens, Abjendens. Die beiden erften Formen 
der Erfüllung treffen darin zufammen, daß bei ihnen die Waare 
wirklich dem Käufer trapirt wird, beim Abholen gejchieht bie 
Tradition beim Verkäufer, beim Bringen beim Käufer, in 
dem dritten Fall tritt die Abfendung an deren Stelle, die erfte 
Form beruht auf gefetlicher Vorjchrift, die beiden letztern auf Ber- 
einbarung der Parteien. Diefe lettere Behauptung bedarf, bevor 
wir weiter gehen, einer Begründung. 

Wenn nichts Anderes ausgemacht ift, fo hat der Käufer die 
generifch beftimmte Sache beim Verkäufer in Empfang zu 
nehmen 59), er hat fie zu holen. Durch ausprüdliche oder ftill- 
ſchweigende Vereinbarung kann aber auch ein anderer Ort aus- 


59) Thol a. a. O. 5 78. Fir das römische Recht ergibt fich Dies aus 
ben Stellen, welche das admetiri des Weins in den Keller des Verkäufers 
verlegen und dem Käufer die Pflicht auferlegen, zu dem Alt dort zu erfcheinen 
(tollere vinum), f. ven Titel de periculo (18. 6), namentlich 1. 1—4. Zu 
dem von Thöl eitirten Entwurf des würtemberg. Handelsrechts ift inzwi- 
ſchen der des allgemeinen deutſchen Handelsgeſetzbuches Art. 302, 319 (jet 
9. ©. 3. Art. 324, 342) binzugelommen. 
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gemacht werben, wo der Käufer die Sache in Empfang nehmen 
joll, fei e8 ver, wo das genus fich befindet, 3. B. die 10 Klafter 
Holz im Walde, fei e8 ein Ort, an den ver Verkäufer fie erft hin— 
bringen fol, 3. B. die Eifenbahnftation, an der der Käufer fie 
verladen will, oder das Schiff im Hafen („frei an Bord“) — eine 
Combination von Bringen und Holen. Die Lieferung ift befchafft 
mit der Tradition; daß ein während biefes Aftes fich ereignender 
Zufall noch den Verkäufer trifft, wird ebenfo überflüffig fein zu 
bemerfen, als daß die einmal befchaffte Tradition dadurch nicht 
wieder aufgehoben wird, daß der Käufer die angenommene con- 
tractmäßige (annehmbare) Waare hinterher nicht mitnehmen will 
oder im Einverftändniß mit vem Beklagten fie bei ihm zurückläßt 6%). 
Die Annahme einer nicht annehmbaren Waare begründet, wenn 
fie aus Verſehen gejchieht, Feine solutio, die Gefahr dieſer spe- 
cies, welche gar nicht Gegenftand ver Obligation war, geht auf 
ben Käufer über; gefchieht fie wiffentfich, fo ift Die solutio bewerk— 
ftelligt (res pro re solvi potest). 

Es ift zwar bereit8 bemerkt, daß ein vom Verkäufer vor ber 
Lieferung bewerkftelligtes Ausfcheiven ver species die Gefahr nicht 
auf ven Käufer überträgt ; ich halte e8 jedoch für nöthig, dies noch 
mit beſonderer Beziehung auf ven Fall des Holens einzufchärfen. 
Ein Runde beftellt bei einem Tuchhändler nach der ihm überjandten 
Mufterfarte 3 Ellen Tuch, welche ver Schneider gegen Abend ab- 
holen werde; ver Verkäufer mift die 3 Ellen vorher ab und widelt 
fie in ein Packet, welches bei einem ausgebrochenen Brante ein 
Opfer der Flammen ‚wird. Wen trifft ver Schaden? Den Ber- 
fäufer, denn zu leiften und folglih auszufcheiden hatte er erſt 
am Abend. 

Ich wende mich jett dem Fall des Bringens zu. Das Brin- 
gen faßt die Verpflichtung in fich, die Sache durch fich ſelbſt oder 
durch Andere an den Ort zu Schaffen, wo fie der Kläger in Empfang 
nehmen will: fein Haus, den Ort, wo er fich augenblicklich aufhält 


60) 1.14 $ 1 de peric. cit. (18. 6). 
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ne (3. DB. der Gaft im Wirthszimmer) oder einen beliebigen britten 


©. 423. 


Drt. Der Käufer kann dieſen Ort nicht ohne Zujtimmung des 
Berfäufers zu deſſen Nachtheil verändern, woraus fich ergibt, 
daß, wenn er feinen Wohnort wechjelt, letzterer darunter nicht zu 
leiden bat, d. h. die Zumuthung, die Sache auf eigne Gefahr 
und Koften an den entfernteren oder für ihn aus irgend einem 
Grunde minder bequemen Drt zu bringen, ablehnen varf, nicht 
aber jchlechthin die, fie an einen andern als den urfprünglich be— 
jtimmten zu fchaffen, fei e8 an einen nähern auf eigne Gefahr und 
Koſten ®1), jei e8 an einen entferntern auf Gefahr und Koſten des 
Käufers 2). Das Gegentheil wäre eine reine Chifane, und würte 
conjequent dahin führen, daß auch bei einem Umzug des Käufers 
in verjelben Stabt ver Verkäufer die Waare in die neue Wohnung 
des Käufers zu bringen nicht verpflichtet wäre. 

Der Verkäufer hat die Verpflichtung zum Bringen nur tann, 
wenn er fie übernommen hat, was im Leben in jehr vielen Ver— 
bältniffen als Intention der Barteien anzunehmen ift. Ob der 
Gaſt im Wirthshaufe eine Flaſche Wein mit ven Worten: „bringen 
Sie mir“ oder „ich wünſche“ bejtelft, ift gleichgültig ; er will jie da 
haben, wo er figt. Ob die Hausfrau, welche gewohnt ift, daß die 
Berfonen, von denen jie Milch, Fleiſch und Brot u. f. w. bezieht, 
ihr diefelben ins Haus bringen, im einzelnen Fall den Austrud 
„bringen, liefern, ſchicken, beforgen“ u. ſ. w., oder „ich beftelle‘ 
gebraucht, iſt ohne Beveutung ; beide Theile wiffen, daß die Waare 
gebracht werten fol. Der Ausdruck: ſchicken, fenven hat alſo 
in biefen und ähnlichen Verhältniffen des gewöhnlichen, außer: 


61) So müſſen die Parteien, die auf Rom compromittirt haben, fi 
aud einen Ort in der Nähe gefallen laffen, si facile eo loci venire possint 
1. 10 $ 21 de recept. (1. 8); fiehe auch 1.20 $ 4, 1. 21 de oper. lit. (38. 1). 
Iene Veränderung des Zahlungsortes enthält feine Beränderung des In: 
halts der Obligation, jondern des bloßen Erfüllungsmodus; Conie 
quenzen des Gefichtepuntts ſ. im 1. 15 de comp. (16. 2), 1. 5 pr. Commod. 
(13. 6) und dem Titel 13. 4 de eo quod certo loco. 

62) ©. die Stellen im Titel de eo quod certo loco (13. 4) und 1. 12 
$ 1 Depos. (16.3), 1.4 $5 de edendo (2. 13), 1. 11 $ 1 ad exhib. (10.4). 
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faufmännijchen Lebens nicht die Bedeutung, die wir ihm unten in IV. Sabre. 
jeiner Anwendung auf einen auswärts wohnenvden Verkäufer bei- . 
legen werben. Der Fleiſcher, Bäder, Conditor, Weinhäntler, 
Apotheker, Buchhändler und auch der Kaufmann am Ort, wenn 

er fich dazu verfteht, ſchickt nicht, ſondern er bringt, einerlei, 

ob er das Bringen felbjt oder durch feine Leute vornehmen läßt, 

in dieſem Sinne alfo die Sache ſchickt, m. a. W. er foll liefern s. a2. 
beim Bejteller, die Gefahr des Wegs trifft ihn. Der auswär- 

tige Weinhäntler, Kaufmann, Buchhändler u. ſ. w. pflegt aber 

nicht zu bringen, d. h. ven Transport auf eigne Rechnung und 
Gefahr zu übernehmen; bei ihm ftreitet die Präjumtion für das 
Schicken. 

Da nun die Beſtellung von anzufertigenden Gegenſtänden 
ebenfalls unter ven Geſichtspunkt der emtio generis fällt (©. 468), 
fo folgt daraus, daß das eben Geſagte auch auf fie Anwendung 
erleidet. Der Hantwerker am Ort, der Tifchler, Schneiter, 
Schuſter u. f. w., pflegt fein Machwerf zu überbringen, wenn 
nicht8 ausgemacht ift, kann ver Bejteller verlangen, daß der Rod, 
die Stiefeln u. |. w. ihm ins Haus geliefert werben, jene Perjonen 
tragen alfo die Gefahr des Weges. Dagegen der auswärtige 
Handwerker ſchickt, wenn nichts Anderes ausgemacht, Koften 
und Gefahr der Ueberſendung trägt ver Beiteller. 

Das Bringen ift bewerfftelligt mit der Tradition. Es genügt 
alfo nicht, daß die Sache zum Befteller, ſondern fie muß dem 
Beſteller gebracht werden. Zu dem Zwed ift eine perfönliche Ab- 
gabe an ihn oder feine Leute nicht nöthig; es genügt, daß bie Sade 
mit feinem Willen und Wiffen in feinem Hof, Garten abgelaven, 
in feinem Haus nievergelegt wird. Ein Zufall, der während bes 
Ablavens, Zuwägens, Zuzählens, Zumeſſens gejchieht, geht noch) 
auf Gefahr des Lieferers; eine Annahme ohne Zumwägen u. |. w. 
enthält Lieferung, auch hier aber wieder unter ver obigen Boraus- 
ſetzung (©. 474), daß vie species contractmäßig war ; verweigerte 
Annahme ver annehmbaren Waare begründet mora accipiendi. 
Iſt die Ablieferung erfolgt, fo geichieht alles Andere, was der Ver— 
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IV. Sabre. Fäufer auf Wunfch des Käufers fortan noch mit der Sache vor- 
&.43. nimmt, 4. B. wenn er den Korb mit Weinflafchen, das Faß mit 
Del in den Keller jchafft, auf Gefahr des Käufers. 

Im gewöhnlichen Leben kömmt es täglich vor, daß die für die 
Dienftherrfchaft beftimmten Sachen an die Dienftleute abgegeben 
werden. Die Köchin nimmt die von der Hausfrau beftellten Lebens: 
mittel in Empfang, der Bediente die Kleider, Stiefeln, Bücher: 
padete für feinen Herrn, ohne daß ein jpezieller Auftrag voraus: 
gegangen wäre. Darf man hier fagen: es ift nicht ver Herrichaft, 
folglich gar nicht geliefert? Dann müßte die Bäuerin, welche bes 
Morgens in der Frühe die Milch bringt, die Hausfrau weden, 
der Schufterjunge mit feinen Stiefeln den Herrn von dem Spiel: 
tiſch rufen laſſen. Und wie, wenn er mehrere Male vergebens 
ben Verſuch gemacht, fie ihm felber zu übergeben, ihn aber nicht 
zu Haufe getroffen hat? ben vieje Frage leitet uns auf den Ge— 
fichtspunft, der hier entfcheidet. Der Verkäufer, ver dem Käufer 
die Sache bringen joll, hat Alles gethan, was ihm contractlih 
obliegt, wenn er fich zur pafjenden Zeit mit ver Sache zu ihm ind 
Haus verfügt; findet er ihm felbft nicht vor oder, was dasſelbe, it 
legterer durch Krankheit, gejchäftliche oder gejellige Abhaltung ver- 
hindert, die Waare in Empfang zu nehmen, oder fchlieft deſſen 
Rang, Lebensftellung eine darauf gerichtete Zumuthung aus, ſo 
hat der Schulpner nicht nöthig, die Sache wieder mit nach Hauſe 
zu nehmen, vielmehr darf er fie an das Gefinde abgeben. Denn 
ber Bejteller hätte für derartige Fälle feine Anordnungen treffen 
müffen, und wenn er unmittelbare Ablieferung an fich felber ver: 
langte, ven Schulpner und feine Leute davon in Kenntniß jegen 
müffen, jener darf dieſe für ermächtigt halten, die Sache in Em: 
pfang zu nehmen. Nur bei folchen Gegenftänden wird dieſe An 
nahme ausgefchloffen fein, die man vermöge ihres Werths ven 
Dienftboten nicht anzuvertrauen pflegt; der Goldſchmied mit dem 
befteliten koſtbaren Schmud wird, wenn er die DBeftelferin oder 
S.12. ihren Mann nicht zu Haufe trifft, ven Weg zum zweiten Male 

machen müfjen, und dasſelbe wird bei Geldzahlungen ver Schulter 
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zu thun haben, auch wenn fein Gläubiger noch jo vornehm iſt; TY, Ichs- 
zahlt er das Geld dem Bedienten, jo thut er e8 auf eigne Gefahr. 

Ich wende mich jet dem Fall des Schidens zu. Wenn 
ber Befteller dem auswärtigen Verkäufer aufträgt, ihm die Sache 
zu „hidden,“ fo fann er damit gemeint haben, entweder: 
ven Erfolg des Schidens, d. h. daß jener fie ihm ins Haus 
tiefere, alfo in meiner Sprache: daß er fie ihm bringe, over 
aber: das, was legterer bei der Ueberſendung zu thun hat, das 
Abjhiden. Für die erftere dem Verkäufer ungünftigere Deu- 
tung des Ausbruds könnte man fich auf 1. 39 de pact. (2. 14) 
berufen: Ä 

veteribus placuit pactionem obscuram vel ambiguam 

venditori et qui locavit nocere, in quorum fuit potestate 

legem apertius scribere, 
allein, da in unferem Fall der Käufer e8 ift, welcher ven zweiben- 
tigen Ausdruck gebraucht, jo kehrt fich umgefehrt dieſe Regel gegen 
ihn. Aber jene Deutung ift, wie ich meine, fprachlich nicht ganz 
richtig, denn Schiden, Senden heißt Machen, daß ein Anderer 
die Sache überbringt; Dies ift bewirkt, fowie man ihm die Sache 
übergeben hat. Für ven faufmännifchen Verkehr fteht dieſer Sinn 
des Auspruds als Thatjache feſt, der Kaufmann fchict ſtets „auf 
Ihre Gefahr und Rechnung“, und, obſchon dieſe einfeitig ge- 
brauchte Phrafe für fich allein keinen Werth haben würve, fo ent- 
nimmt man baraus doch, wie der Kaufmann fich das „Schiden“ 
denkt. 

Und wie könnte der Handel auch anders beſtehen, als indem 
das Schicken, welches der Kaufmann übernimmt, von beiden 
Seiten in dieſem Sinne gemeint ſein ſoll? Im entgegengeſetzten 
Falle würde der Geſchäftsverkehr in unglaublicher Weiſe dadurch 
erſchwert werden. Ein Weinhändler z. B. müßte für jeden aus- ©. ar. 
wärtigen Ort einen bejonderen Preiscourant entwerfen, denn ber 
auswärtige Kunde muß ihm, wenn er jelbjt den Transport auf 
eigene Rechnung und Gefahr tragen joll, in dem Preiſe für ven 
Wein zugleich die Zransportlojten und die Aſſekuranzprämie 


IV. Jahrg. 
Bd. IV. 


©. 428. 
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bezahlen, der Petersburger einen anderen Preis, als der Ham- 
burger, leßterer einen anderen, als ber Frankfurter u. |. w. Ober 
aber e8 müßte in jevem Falle eine befondere Correſpondenz über 
den nothwendigen Preiszufchlag auf die Waare eröffnet werben. 
Alfe diefe Schwierigkeiten und Weitläufigfeiten werden einfach ba- 
durch abgejchnitten , daß der Preiscourant für alle Orte und Per: 
fonen gleich, nämlich auf den Wohnort des Verkäufers lautet ; 
durch die Entfernung des Wohnortes des Beftellers wird der Ber: 
fäufer im mindeften nicht berüßrt, das „Schiefen“ in unjerem 
Sinne macht diefen Umftand zu einem für den Verkehr völlig 
glgichgültigen. 

Nicht aber ver Ausprud Schiden ift das entſcheidende Mo— 
ment, jondern der wirkliche Wille des Contrahenten. So wenig 
wie in ven obigen Fällen (S. 476) ver Gebrauch des Aus- 
drucks, fo wenig ift in biefem Verhältniß der unterlaffene 
Gebrauch des Auspruds maßgebend. Der Kunde, der von dem 
auswärtigen Kaufmann Cigarren verjchreibt, will, wenn er ſich 
eines anderen Ausprudes, als „ſchicken“, 3. B. „ich beftelle“, be- 
bient, weder, daß leterer fie ihm bringen, noch daß er fie bei 
ihm holen fol, fondern er will, daß er fie ihm ſchickt, zur Poft 
oder zur Eifenbahn gibt. 

So wenigftens in dieſem Falle. Dagegen läßt es fich nicht 
als abjolute Regel aufftellen, daß der abweſende Verkäufer ftets 
zum Schiden verpflichtet fei. Allerdings würde dadurch ver Lie— 
ferungsort nicht zu feinen Ungunjten verändert — denn auch 
wer ſchickt, liefert bei fi — wohl aber würde bamit ver Xiefe- 
rungs modus ein anderer und läftigerer werben, als im Falle 
bes Holens. Wird die Waare bei ihm geholt, wie es gejchehen 
muß , wenn nichts Anderes ausgemacht, fo hat er fich um Nichts 
zu fümmern, als um das Abmefjen ; ftatt deſſen foll er fie ein- 
paden, zur Poſt beforgen, Nachricht geben u. |.w. Man kann 
ganz einfach die Probe machen an dem Falle, wenn ausprüdlich 
feftgejet wird, daß ber Käufer die Waare abholen lafjen follte, 
und legterer, durch irgend einen Umftand daran verhindert, jetzt 
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dem Verkäufer aufgibt, fie ihm zuzuſenden. Braucht letzterer 1}, Sabre. 
fich dies gefallen zu laffen? Soll z. B. ver Holzhändler dafür 
forgen, wie und wo er Fuhrwerke für die beftellten Balken und 
Dretter befümmt? der Kunſthändler die zerbrechlichen Kunftgegen- 
ſtände einpaden und fich dadurch einer Gefahr ausjegen, für bie 
er von vornherein nicht einzuftehen hatte? der Fabrikant für den 
Transport der Xocomotive und Waggons forgen? Kurz, das 
Schicken involvirt unter Umftänden eine Reihe von fo zeitrauben- 
den, läftigen Gejchäften, daß man den Verkäufer nicht wider jei- 
nen Willen dazu nöthigen fann, und daß der Käufer, um es 
rechtlich zu beanſpruchen, auf eine ausbrüdliche oder ſtillſchweigende, 
aus der Art und den Umftänden ver Bejtellung, der Waare und 
der Perſonen zu folgernde Uebernahme desſelben von Seiten des 
Berfäufers fich jtügen zu können in der Lage fein muß. 

Kurzum, das Schiden muß ausbedungen worden fein, ge- 
jetslich geht ver Kaufcontract nur auf Holen. 

Unterfuchen wir jett, mit welchem Moment bie Gefahr beim 
Schiden auf ven Käufer übergeht. Es bieten fich zwei Momente 
dar, zwilchen venen man wählen fann : der, wo der Verkäufer mit 
pen Handlungen, die zum Zweck des Abjendens erforberlich find, 
beginnt, und ber, woer mit ihnen zu Ende gekommen ift. 
Jener Moment würde fich unmittelbar an den anfchliefen, mit 
dem er im alle des Holens frei geworben wäre, dem bes Ab- e. 120. 
mefjens u. ſ. w.; Alles, was er jet noch vornimmt, 3. B. das 
Einpaden, Signiren der Waare, das Aufladen, um fie nach der 
Eijenbahn zu jchaffen, die Bejorgung berjelben zur Pojt u. ſ. w., 
verrichtet er, um die Waare zu ſchicken, und es fehlt nicht an 
Scheingründen, um bie Gefahr diejes ganzen Stabiums, in dem 
das Schicken theils vorbereitet, theils vollzogen wird, dem Käufer 
zuzuweiſen. Es möchten fich etwa folgende vorbringen laſſen. 

Erjter Grund: Beim Holen würbe der Verkäufer ſchon 
mit dem Abmeffen frei geworben fein, folglich auch beim 
Schicken. 

Allein die Verpflichtung und der äußere Hergang beim Holen 

Shering, Aufſähe. 31 


IV. Jahrg. 
Bp. IV. 


€. 430. 
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ift durchaus nicht maßgebend für das Schiden, fonft müßte er es 
auch für das Bringen fein, d. h. auch leßteres würde vom Mo- 
ment der Abmefjung an auf Gefahr des Käufers gehen. Allen 
wie beim Bringen, jo fann ver Verkäufer fich auch beim Schiden 
zu einem Mehreren verpflichten, als wozu er im Falle des Holens 
verbunden gewejen wäre. 

Zweiter Grund: Das Schiden nimmt ver Verkäufer, 
weil im Auftrag des Käufers, als deſſen Mandatar ver, 
folglich auch auf deſſen Gefahr. 

Der Vorderſatz ift unrichtig. Denn möge der Verkäufer 
biefen Auftrag fofort bei Conftituirung der Obligation oder erit 
ſpäterhin fich haben gefallen laffen , verjelbe bilvet ein integriren- 
bes Moment feiner Gefammtverpflichtung als Verkäufer, es ift 
bie obligatio ex vendito in Richtung auf ven Lieferungs— 
modus, und der Verkäufer kann fich daher diefer Verpflichtung 
jpäterhin gar nicht mehr entziehen, während er als Mandatar, 
jedenfalls unter gewiffen VBorausfegungen, das Mandat Fünbigen 
darf. Indem er einpadt, aufladet u. ſ. w., bereitet er bie ihm 
obliegende Leiftung vor, welche erſt mit der vollzogenen Abjendung 
beendet ift. Ein Zufall, ver die Waare während diefer Zeit trifft, 
fällt juriftifch unter venfelben Gefichtspunft, unter dem beim 
Holen und Bringen ver während ber Ablieferung an ven Käufer 
fich ereignende Caſus aufzufafjen iſt; der Akt ver Leiftung war 
noch nicht vollzogen, Alles, was vor diefem Zeitpunkt fich ereignet, 
ift für den Käufer gleichgültig. 

Dritter Grund: Der Verkäufer kann, wo das Verpacken 
mit Untoften verbunden ijt, dieſelben vom Käufer erjett verlan- 
gen; geht aber viefer Akt auf Rechnung, fo wird er auch au 
Gefahr des Käufers gehen. 

Ebenfalls ein Fehlſchuß. Koften und Gefahr fallen dur 
aus nicht nothwendig zufammen 63). Dem Verkäufer, welcder 


63) Uebereinftimmend hiermit der Art. 322 des Entwurfs des deutſchen 
Handelsgeſetzbuchs (jet H. G. B. Art.345) :.. Daraus, daß der Verkäufer 
die Zahlung won Koften oder Auslagen der Verfendung übernommen bat, 
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bringt, fann für das Bringen eine bejonbere Vergütung in TY Satıs- 
Ausficht geftellt fein, und umgekehrt der, welcher ſchickt, kann 

fich anheifchig gemacht haben, die Koften des Transportes zu 
übernehmen, ohne auch für die Gefahr zu ftehen, was im Zweifel, 
wenn ber Vertrag bloß auf »franco an einen Ort“ lautet, anzu- 
nehmen fein möchte. Wie wenig jener Gefichtspunft des Koften- 
erjates hier der maßgebende jein kann, ergibt fich Har daraus, 

daß, wenn er es wäre, bie Akte, für die ver Verkäufer bie (wenn 

auch noch fo unbedeutenven) Unfoften zu tragen hat, auf feine 
Gefahr gehen würben, fo 3. B. das Signiren der Kiften, das 
Hinausschaffen verfelben aus dem Speicher auf den Frachtwagen, 
dagegen der Akt der Verpadung, deſſen Kojten der Käufer zu 
tragen, auf Gefahr des Letteren, jo daß alſo der Verkäufer nichts 
Beſſeres thun könnte, als die Verpadung ftets jo einzurichten, ©. ası. 
daß fie mit Auslagen für ihn verknüpft wäre. Das Nefultat 
würbe ein höchft Hägliches fein. In Fällen, wo die Verpadung 
feine Auslagen verurfachte, würde die ganze Abfendung auf 
Gefahr des Verkäufers gehen, in anderen Fällen entweber ganz 

auf Gefahr des Käufers oder bloß diefer einzelne Akt, die folgen- 

ben wiederum auf Gefahr des Verkäufers ! 

Für die Anficht, ven Beginn des Stabiums der Abjendung 
zum Normalpunft der Gefahr zu machen, lafjen fich aljo in ver 
That feine irgendwie haltbaren Gründe anführen, wohl aber 
umgekehrt gewichtige gegen fie. Zunächſt der jprachliche, daß 
man von Jemandem, der ein „Schiden“ übernommen bat, erft 
dann behaupten kann, daß er es vollzogen, wenn er bie Sache 
abgejchicdt hat. Sodann und vor Allem aber der praftifche, 
daß die Gefahrfrage in einer Weiſe regulirt fein würde, wie man 
fie faum fchlechter denken könnte. Der Moment ver Abjendung 
ijt ein ganz beftimmter, feharf begrenzter, die Waare geht in 
andere Hände über, dritte Perfonen concurriven beim AFt, 


folgt für fich alleiın noch nicht, daß ber Ort, wohin der Transport gefchieht, 
für den Verkäufer al8 Ort der Erfüllung gilt.“ 
31* 
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1 eb. Dagegen ift ber Moment, wann ver Verkäufer bei fich das adme- 
tiri u. ſ.w. vorgenommen hat, und mit dem folgeweije das Stadium 
ber Abfendung beginnen würte, ein höchſt jchwantenber, 
oft faum zu conftatiren; dies ganze Stadium bis zur Abjentung 
jpielt im Haufe des Verkäufers, dritte Perjonen brauchen vabei 
gar nicht zu concurriren. Hat der Cigarrenhändler, indem er 4 
Cigarrentiften zurüdftellt, um fie dem A zu jchiden, bereits das 
adnumerare,, das Ausjcheiden vorgenommen? Beginnt das 
Paden, wenn er die dazu nöthige Packleinwand herbeiholt? Doc 
ich brauche dies gar nicht weiter zu verfolgen, ever fieht, daß 
man auf biefem Wege fofort in einen caſuiſtiſchen Sumpf geräth, 

©. 432. und eine Theorie, vie dahin führt, ift für das Leben unmöglich 
und muß von einem verkehrten Ausgangspunfkte ausgegangen fein. 

So bleibt aljo nur vie vollendete Abſendung als einzig 
benfbarer Moment übrig; denn ein in der Mitte liegender Bunt 
ift wenigjtens vom Standpunkt meiner Theorie aus völlig 
unmöglich. 

Wann ift vie Abfendung vollendet? Erjt dann, wenn ver 
Verkäufer fie ver Perſon oder Anftalt überliefert hat, welche ven 
Transport beforgen ſoll 6%). Nicht alfo Schon, wenn ver Ausläufer 
mit dem Pacdete aus dem Haufe geht oder unterwegs ift, denn bie 
Beſorgung zur Poft gehört noch zur Verpflichtung des Verkäufers; 
wohl aber ſchon dann, wenn er dem Frachtfuhrmann die Fäfler 
übergeben bat, und leßterer beim Aufladen fie fallen läßt. Wie 
aber, wenn die Waare erjt durch Fuhrwerk auf die Eifenbahn 
gejchafft werden muß? Beſorgt dies ein Dritter, fo hat ver 
Derfäufer die Waare wiederum in andere Hände gegeben, die 
Verſendung hat bereitS begonnen. Allein wie, wenn er jelbit 
durch eigenes Fuhrwerk dies bejorgen läßt? Ich bin darüber 
zweifelhaft und beſcheide mich gern, mich zu irren, allein ich würde 
auch Hier dem Käufer die Gefahr zuweiien, denn der Verkäufer 


64) So faft wörtlich das franzöſiſche Recht und der Entwurf bes veut- 
ihen Handelsgeſetzbuchs jetzt H.©.2.). ©. oben ©. 446. 
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ift zu diefem Akt nicht felbft verpflichtet, und nimmt er ftatt "1, Scbrs- 
fremder Pferde feine eigenen, um jelbjt das Fuhrlohn zu verdienen, 

jo ift das fo gut, als hätte er fein eigenes Fuhrwerk gemiethet. 

Aus demjelben Grunde würde ich daher ebenfo entſcheiden, wenn 

der Verkäufer mit eigenem Fuhrwerk ven ganzen Transport bis 

zum Käufer bejorgt hätte; das ihm aufgetragene „Schicken“ wird 
juriftifch dadurch nicht zum Bringen, daß die ihm anheimgeftelite 
Wahl ver Perfon, welche die Waare überbringen foll, auf ihn e. 43. 
jelber fällt. Wie im Uebrigen ver Verkäufer, wenn ihm dieſe 
Wahl freigeftellt ift, dabei zu verfahren hat, geht über vie Grenzen 
meiner Aufgabe hinaus, 


3) Einfluß der mora acclpiendi auf die Gefahr. 


Der allgemeine Sag, daß die Mora die Gefahr auf ven 
fäumigen Theil überträgt, gilt auch für unfer Verhältniß, er 
nimmt hier jedoch eine eigenthümliche Geftalt an, vie eine genauere 
Darjtellung nöthig macht. Der Zufall kann hier nämlich jowohl 
das genus, als bie species treffen. 


1) Untergang des genus. 

Daß verjelbe möglich, ift oben (Note 51) bereits bemerft; 
mit dem Stüdfaß Wein geht das genus unter, aus dem das Ohm 
Wein geliefert werten follte65), es ift folglich eine cafuelle 
Unmöglichkeit der Leiſtung eingetreten, die, wie fie den Verkäufer 
ftet8 von feiner Verpflichtung befreit, fo ihm im Fall ver mora 
des Käufers einen Anfpruch auf ven Kaufpreis gibt, weil, wenn 
nicht durch dieſe mora bie Abmefjung unterblieben wäre, ber 
Verkäufer durch Leiftung dieſen Anſpruch erworben haben würde. 

Das römische Recht erfennt diefe durch die Natur der Sache 


65) War dagegen bloß ſchlechthin ein Ohm Wein verkauft, welches im: 
merbin ber Berfäufer die Abficht haben mochte aus feinen Weinvorräthen zu 
liefern, und leßtere gehen ſämmtlich unter, fo trifft den Käufer der Schaden 
auch im Fall der mora accipiendi nicht, denn das genus war bier nicht ber 
Wein des Berkäufers, fondern Wein überhaupt. 1.30 $ 5 ad leg. Falc. 
(35. 2). 
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gebotene Conſequenz ausprüdlich an®®), erblict aljo in der zur 
Zeit noch nicht bewerfftelligten Ausjcheivung ver species fein 
Hinderniß des casus. Allerdings hätte der Verkäufer im Fall 
ber mora die Ausſcheidung vornehmen 7) und damit die Gefahr 
ber dadurch hergeftellten species ausjchließlid dem Käufer 
zuweifen können (f. u.); allein dieſe Befugniß ift feine 
Pflicht. 

Was num vom totalen Untergang des genus, muß auch 
vom theilweifen gelten, und zwar in der Weife, daß ber 
Käufer im Verhältniß feines Antheild zum Ganzen die Gefahr 
des letzteren zu tragen hat. Geht aljo die Hälfte des Stückfaſſes 
durch Caſus unter, jo rebucirt fich fein Ohm auf ein halbes, und 
weber kann er dem entgegenjegen: es ſei mit Nichts bewiejen, 
daß in dem ausgelaufenen Theile auch ein Theil feines Ohms 
enthalten geweſen, noch umgekehrt ver Verkäufer, daß des Käufers 
ganzes Ohm darin geftedt habe, es tritt aljo eine societas 
periculi ein, ähnlich wie wenn ihrer mehrere Perjonen in einem 
Stückfaß Wein jeve ein Ohm hätten. 

Die mora aceipiendi und der Untergang des ganzen genus 
wird zwar regelmäßig nur bei ver Obligation auf Holen eintreten 
allein möglich ift fie auch bei der auf Bringen und Schiden. 
Wenn z. B. der Wagen mit Braunfohlen, von dem ber Käufer 
5 Gentner auf feinem Hofe abgemejjen haben will, untergeht, 
nachdem letterer in mora accipiendi verfegt war, fo hat ver 
Untergang auch hier wiederum das ganze genus getroffen; ebenfo 
wenn das Stückfaß Wein, von dem der Verkäufer ein Ohm 
ſchicken follte, während ver mora des Käufers untergeht. Letztere 
liegt freilich nicht [chon darin, daß der Käufer den urfprünglich 
bejtimmten Termin der Abjendung binausichiebt, es kömmt 


66) 1.5 de peric. (18. 6), 1. 2 Cod. ibid. (4. 48). 

67) Nach dem früheren jus strictum burfte er ſogar den Wein nad 
vorheriger Ankündigung abmefjen und auf die Straße ſchütten, wovon 
jedoh die neueren Juriften ihm abrathen 1.1 $ 3, 4 de peric. (18. 6), 
l. 8 de tritico, vino (33, 6). 
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vielmehr darauf an, ob ver Verkäufer fich dabei beruhigt hat oder 11 Sabre. 
nicht. Im erften Falle ift mit beiverjeitigem Einverftändniß der 
Termin der Lieferung hinausgefchoben. Wie aber, wenn leßterer 
ſich darauf nicht einlaffen will, vom Käufer aber vie zu ertheilenve 
Angabe über Zeit und Art der Abſendung nicht erwirken kann? 
Soll er, um fich der Haftung für die Gefahr zu entziehen, trotzdem 
abjenden? Daß er e8 darf, unterliegt feinem Zweifel, allein 
gewiß ift er dazu nicht verbunden. Cbenfowenig fann aber 
das Ausjcheiden zu dieſem Zwecke von ihm verlangt werben. 
Denn wozu die bloße Ausſcheidung, wenn nicht abgejandt wird ? 
Etwa, um mit Rüdficht auf die Möglichkeit eines casus das 
Dbject zu individualiſiren? Allein das Ohm des Käufers fann, 
wie wir gefehen haben, auch im Stüdfaß untergehen. Und wie, 
wenn e8 gar nicht abgefüllt werben konnte, weil der Käufer das 
Faß, in das es gefüllt werben jollte, trog mehrfacher Mahnung 
des Verkäufers nicht ſchickt? Gewiß war hier der Käufer in mora 
accipiendi, es liegt aljo fein Grund vor, warum ihn nicht auch 
bier die Gefahr des genus treffen follte, er hätte e8 ja jonft in 
feiner Hand, die Haftung bes Verkäufers für die Gefahr aufs 
Unbeftimmte hinaus zu verlängern. 


2) Untergang ber species. 

Die dem Käufer offerirte annehmbare species geht, wenn 
die Ablieferung durch deffen Schuld verhinvert, er alſo in mora 
verjeßt ift, fo lange viefe mora dauert, auf vejjen Gefahr. Denn 
hätte Iener fie angenommen, jo wäre der Verkäufer von ber 
Gefahr frei geworden: non teneretur, si creditor accipere 
voluisset, wie bie 1. 72 pr. de solut. (46. 3) fagt. 

In der letzteren Stelle wird die daran fich knüpfende e. ass. 
Conſequenz zwar nur in Bezug auf eine Geldzahlung 
ausgeiprochen: das dem Gläubiger offerirte und von ihm ohne 
Grund zurücgewiefene Geld geht ihm unter, wenn der Schuldner 
es ohne feine Schuld verliert), allein e8 kann feinem Zweifel 


68) Aehnlich I. 6 de doli exc. (44. 4), wo ftatt opera wohl mora zu 
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unterliegen , daß ganz dasſelbe für alle Contractsverhältniffe gilt, 
bei denen e8 jich um Zahlung einer generifch bejtimmten Sache 
handelt, fo namentlich auch beim Kaufcontract, wie denn ber 
Juriſt ſelbſt am Ende jener Stelle feine Regel auch auf den 
»servus in dote« (Note 44) anwendet, und die 1.84 8 3 de 
leg. I (30) eine gleichlautende Entjcheivung über da8 legatum 
generis gibt. Der Umftand, daß die römischen Yuriften im 
biefen Fällen den Schulpner nicht, wie bei dem Untergange einer 
verfprochenen species, burch den casus ipso jure frei werben 
lafien, ſondern ihm durch eine exceptio doli zu helfen für nöthig 
halten, ift ein abermaliges Argument für die Unrichtigfeit ver 
Indivivualifirungstheorie. Denn ver letteren zufolge, welche 
die Möglichkeit ftatuirt, daß der generiſch beftimmte Gegenftand 
fich noch vor der Xeiftung durch Ausfcheidung in eine species 
verwandeln fann, müßte in dieſem Falle die offerirte species 
nicht minber ipso jure dem Gläubiger untergehen, als ob fie von 
Anfang an Gegenjtand des Vertrages gewejen wäre. Wenn 
nämlich fchon in der in Abwejenheit des Käufers vorgenommenen 
Ausiheidung unter Hinzulommen der Benachrichtigung eine 
zweifeitige Ausſcheidung und Indivibualifirung des Objects liegen 
joll, um wie viel mehr, wenn dieſer Aft dem Gläubiger perfönlich 
gegenüber vollzogen wird. Die exceptio doli der Römer ift 
ganz conjequent und gewährt einen ſchlagenden Beweis für meine 
obige (S. 442) Behauptung, daß bie obligatio generis von 
Anfang bis zu Ende auf ein genus geht. Denn ver Legatar im 
Tall ver 1. 84 8 3 de leg. I eeit., dem ein »homo« vermacht und 
der Stichus offerirt worden war, konnte, wenn er eine Klage 
erheben wollte, diejelbe nur auf ven »homo«, nicht auf den „Stichus“ 


lejen fein dürfte. Ueber die l. 102 pr. de solut. (46. 3) vergl. $r. Momm- 
fen, Die Lehre von der Mora S. 300. Im der 1. 39 ibid. erfolgt in dem 
bort behandelten erften Falle Die Depofition des Geldes auf Gefahr des Gläu- 
biger®, si per eum stetit quominus in continenti probaretur, im zweiten 
Falle auf Gefahr des Schulpners, weil er Die Depofition im Intereſſe feiner 
Sicherſtellung vornimmt. 
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richten, der Einwand des Beklagten aber, daß ver Kläger rückfichtlich TV; Sahre- 
des ihm offerirten und inzwifchen verftorbenen Stichus in mora 
accipiendi gewefen ſei, verhielt fich diefer Klage gegenüber nicht 
als directe Behauptung der Unmöglichkeit der Leiftung, 
indem der »homo« immer noch geleiftet werden konnte, auch wenn 
der Stichus untergegangen war. Nur bei dem Untergang des 
ganzen genus würde eine jolche cajuelle Unmöglichkeit ver Leitung 
vorhanden jein, in unferem obigen Falle würde alfo in römifcher 
Sprache ausgevrüdt der casus ven Verkäufer ipso jure 
befreien, in dem gegenwärtigen ope exceptionis. 

Was zur mora accipiendi gehört, fteht Hier nicht zur 
Unterfuhung, das einzige Erforderniß, welches wir bier zu 
betrachten haben, befteht in ver gehörigen Invividualifirung des 
Dbjects, und auch darüber ift wenig zu bemerfen. Bei generifch 
beſtimmten, erſt anzufertigenden Sachen ift dazu die vollftändige 
Herjtellung verjelben erforderlich, jenachbem fie gebracht, geholt 
oder geſchickt werden jollen, durch Schuld des Beftellers dies aber 
unterblieben iſt, geht die Gefahr auf ihn über. Bei allen anderen 
Saden ijt die Ausjcheivung einer contractmäßigen species 
erforderlich, und je nach vem eben angegebenen Unterjchieve genügt 
die bloße, im Namen des Käufers vorgenommene Ausjcheidung s. 
— ſo beim Holen und Schiefen — ober ift noch die reelle Oblation, 
beziehungsweije die durch den anderen Theil verſchuldete Ver— 
hinderung derſelben nöthig. Mit der Aufhebung ver species 
von Seiten des Verkäufers, 3. B. dadurch, daß er das Ohm 
Wein in das Stückfaß zurüdichüttet, hört natürlich die Möglichkeit 
des Unterganges der species auf, wodurch aber die ihres mittel: 
baren Unterganges im genus (Note 65) nicht ausgefchloffen ift; 
mit dem anderweitigen Verkauf verjelben ſchwindet die Mög— 
lichkeit eines bem Verfäufer durch die mora des erjten Käufers 
im Fall des casus erwachſenden Schadens. 

Indem ich hiermit meine Darftellung beende, will ich jchließ- 
[ich meine Theorie in gedrängter Form, wie fie etwa in einem 
Kompendium Plat finden fönnte, zufammenfafjen: 


0) 
* 
* 
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N 8 Dei dem Verkauf generifch beftimmter Gegen- 
ftände, mag das genus, zu dem fie gehören, eng 
oder weit bejtimmt fein, bereits eriftiren oder 
nicht, aljo auch bei erjt anzufertigenden Sacden, 
gebt die Gefahr auf den Käufer erft über mit der 
wirklich befhafften oder durch feine mora ver- 
binderten Lieferung, die Lieferung aber geſchieht 
bei vem Berfäufer (Holen), injofern nicht das 
Bringen oder Schiden ausprüdlih oder ftill- 
ihweigend ausgemacht ift, die Ausſcheidung ift 
dazu weder fchlehthin erforderlich, noch aus— 
reichend. 





Druck von Breitkopf und Härtel in Leipzig. 
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